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序（問題点の指摘） 
欧州連合（EU）において、需要力濫用規制の新たな枠組みづくりが進めら
れている1。欧州委員会（European Commission）は、2009 年 10 月「欧州食
品サプライチェーンの機能改善」（“A better functioning food supply chain in 
Europe”）の指標のもとに事業者間（business-to-business）の不公正取引慣行
が食品サプライチェーンの発展に障害となることを指摘して、規制の枠組み作
りに着手した。委員会は 2013 年 1 月グリーンペーパーを公表し、大規模スー
パーの供給業者にたいする不公正取引慣行について、規制の法的な枠組みの基
本的考え方を提示するとともに、加盟国や利害関係者にパブリックコメントの
募集をした。 
他方、民間事業者の私的な自己規制の枠組みづくりがなされている。サプラ
イチェーン・イニシアチブ（The Supply Chain Initiative）」は、その独自な
行動綱領（「食品サプライチェーンにおける垂直的関係：適正慣行原則」）にも
とづき、ボランタリーベースの参加者間の利害調整を図る試みを 2013 年 9 月
に開始した。 
また EU 加盟国は、後に見るように相当数の国家的法システム又は（及び）
私的な自己規制のシステムにより、不公正取引慣行にたいする独自の規制を模
索し、実施する状況にある。 
かかるサプライチェーン・イニシアチブによる自己規制の試みを評価する欧
州委員会は、2014 年 7 月の議会宛て報告書において、自己規制団体の運用動
向、加盟国の規制及び立法の進捗状況を継続的に注視し、EU としてさらなる
行動が望まれるかを判断して 2015 年末に報告書を公表するとしている2。 
このような欧州における不公正な取引慣行の規制の状況に関連しては、すで
に EU の規制について多田英明教授による公取委・競争政策研究センター報告
                                                          
1 本稿の当該部分（序：問題点の指摘）における EU の規制動向については、「Ⅰ．サ
プライチェーン機能改善規制の歩み」で詳述した。 
2 後掲のⅠ．7．を参照。 
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書寄稿論文があり3、また加盟国の規制動向については、フランスに関しジェ
ローム・ファーブル（和久井理子教授翻訳）の《フランス商法典 L442-6 条研
究》4及び前掲多田報告書論文、英国について芦川直子研究員による前掲寄稿論
文5、ドイツについて柴田潤子教授による前掲報告書寄稿論文があった6。拙稿
においても若干の考察をおこなった7。 
本稿は、この EU における不公正取引慣行の規制にたいする批判的検討を課
題とするが、その主たる検討対象について、欧州委員会及びその作業グループ
である閣僚級フォーラムの審議に影響を与えたとみられる以下の研究報告書を
取り上げる。 
すなわち 2014 年 2 月に欧州委員会及び域内市場総局8に提出された、「小売
サプライチェーンの事業者間不公正取引慣行をカバーする法的枠組みの研究；
最終報告書」である9。報告書は、その法的分析がブリュッセルの欧州政策研究
                                                          
3 多田教授の執筆部分は以下の通りである。公正取引委員会・競争政策研究センター
「諸外国における優越的地位の濫用規制等の分析」（2014 年）第 1 章「各国・地域
における問題状況・政策的状況」から、「第 1 節 EU」6 頁以下及び「第 3 節フラン
ス」49 頁以下。 
4 ジェローム・ファーブル（和久井理子翻訳）「フランスの大規模小売分野における不
公正取引の規制─フランス商法典 L442-6 条による制限的行為の禁止─」公正取引
（2014 年 11 月 769 号）40 頁以下。 
5 芦川研究員の執筆部分は以下の通りである。前掲註 3「諸外国における優越的地位
の濫用規制等の分析」第 1 章から、「第 2 節イギリス」36 頁以下。 
6 柴田教授による執筆部分は以下の通りである。前掲註 3「諸外国における優越的地
位の濫用規制等の分析」第 1 章から、「第 4 節ドイツ」70 頁以下。 
7 拙稿・「ドイツ競争法制における『利益強要（Anzapfen）』の禁止―自由保護と公正
保護を架橋する競争歪曲の概念【1】・【2 完】」47 巻 1 号（2012 年）69 頁以下、2
号（2012 年）1 頁以下（拙稿・利益強要 1・2 と略称）、同「ドイツにおける需要力
の規制理論―競争法学説についての近時の展開―」高千穂論叢 47 巻 4 号（2013 年）
1 頁以下、同「ドイツ酪農乳業における需要力の濫用―連邦カルテル庁による調査
報告の検討」高千穂論叢 48 巻 1・2 号（2013 年）61 頁以下、同「需要力濫用規制
の新展開―英国綱領審判官制度の検討」高千穂論叢 49 巻 1 号（2014 年）1 頁以下。 
8 EU 域内市場総局は、現在「域内市場、産業、企業及び中小企業総局（The 
Directorate-General (DG) for Internal Market, Industry, Entrepreneurship and 
SMEs）」となっている。（European Commission ＞ Growth ＞ The Directorate- 
General (DG) for Internal Market, Industry, Entrepreneurship and SMEs の HP
より検索） 
9 Study on the Legal Framework Covering Business-to-Business Unfair Trading 
Practices in the Retail Supply Chain, Final Report（ 26 Feb. 2014）（DG 
4 
センター（The Centre for European Policy Studies）とフィレンツェの欧州大学
院（the European University Institute）の各研究機関に属する中核メンバー10に
よりまとめられたことから、以下本稿では「ブリュッセル／フィレンツェ報告
書」と略称する11。 
本稿がブリュッセル／フィレンツェ報告書を批判的研究の対象とする理由
は、以下の点にある。 
1) 報告書は、経済的な従属性を生み出す要因の経済学的分析として、「交渉に
もとづく合意よりも好都合な代替的取引先」（取引費用の経済学）を有するか
否かの指標による12。この指標は、経済的従属性を示す取引先依存の指標にた
いし、合意にいたる交渉の努力に比べて好都合な取引先が存するかを検討す
る特色がある。つまり当事者にとり「外部的な」市場における代替取引先と、
「内部的な」関係になる契約交渉の、両面的な検討をする特徴をもつ。 
                                                                                                                                 
MARKET/2012/049/E）（本報告書は欧州委員会及び域内市場総局に提出された。）
（インターネットの European Commission ＞  DGs ＞  Internal Market and 
Services ＞ Studies の頁より入手）（Legal Framework と略称）． 
  本報告書は、事業者間の不公正取引慣行をカバーする法的枠組み、とりわけこれ
までの EU と加盟国の立法による規制と私的当事者による規制について、比較法的
分析に焦点をあてた研究である。その作成には、欧州大学院大学（College of Europe, 
ブルッヘ）、欧州大学院（the European University Institute, フィレンツェ）、欧州
政策研究センター（The Centre for European Policy Studies ;CEPS, ブリュッセ
ル）、EU 域内市場・サービス総局（Internal Market and Services DG）が携わっ
た。Legal Framework(前掲註 9 参照),p.23. 
10 その中核的な研究メンバーは、以下の通りである。 
 アンドレア・レンダ（欧州政策研究センター）；プロジェクトの総括担当。 
 ファブリチオ・カファージ（欧州大学院教授）；比較法チーム統括。 
 ジャック・ペルクマン（欧州政策研究センター教授）；域内市場チーム統括。 
 パオロ・イアミセリ（欧州大学院教授）。 
 アナベラ・コレア・デ・ブリト（欧州政策研究センター）。 
 フェデリカ・ムスティリ（欧州政策研究センター） 
 ルアナ・ベッバー（欧州大学院）。 
 その他、報告書作成の特別な貢献をした者として、サンドリーヌ・クラーベル（仏
ヴェルサイユ大学教授）、ジョアン・イグナチオ・ルイ・ペリ（スペイン、ウァレン
シア大学教授）、カルメン・エステバン（スペイン、ウァレンシア大学教授）の名が
あげられている。Legal Framework (前掲註 9 参照), p.1. 
11 「ブリュッセル／フィレンツェ報告書」あるいは単に「報告書」と略称する。 
12 後掲Ⅱ.（１）１）における、イアン・エアーズとバリー・ネイルバフによる「交渉
にたいする障害としての共通知識」論文を参照・ 
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報告書は、この両面的な検討の成果にもとづいて不公正な取引慣行の規制
を導く。そして、不公正な取引慣行は取引当事者間の紛争をあつかうことか
ら、交渉における紛争、摩擦の要素(後掲註 211 参照)と、その紛争、摩擦の
要素を相対化する代替的取引先の選択についての（供給業者間の）競争との
相関関係を射程におさめる意図にもとづく。 
この紛争と競争との相関関係を法システム構築の基礎にすえる意図は、Ⅲ. 
３.（１）及び（７）において述べるように妥当と考えられる。 
問題は、ブリュッセル／フィレンツェ報告書が、その意図にもとづき法シ
ステム設計の基礎にすえる法理論的枠組みが、上記意図と整合性を保つかに
ある。本稿の視点、すなわち後述する抗争交換理論により、報告書の不完備
契約論は以下の点により問題がある。 
報告書は上記の紛争と競争の相関関係を融合的にとらえ法システムの設
計をした立法例を厳しく批判する。しかしその批判は妥当性を欠く。すなわ
ち、2013 年英国の綱領審判官制を導いた競争委員会による前記相関関係論、
それは取引関係における力の行使が上流市場の競争関係に及ぼす影響をと
らえるものであるが、それに厳しい批判を加えている。この報告書の批判は、
「交渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」の理論によって、相関
関係を射程に収める意図にもかかわらず、本稿の検討視角からは紛争の関係
から生ずる市場の競争への影響を把握できていない。 
報告書は、その依拠する拡張的な一般均衡論の枠組みにより取引と競争と
の相関関係をとらえる。しかしその関係把握の視角は、問題がある。本稿は
この理由を、報告書が依拠した取引費用の経済学に批判的な理論モデル（抗
争交換理論）によって明らかにする。 
2) 報告書は、その規制提案において契約法、不法行為法、不正競争法の法領
域にかかわる帰属を明らかにせず、他方で競争法の範ちゅうに属さない「機
能的」アプローチのルールを勧告する。この点は、不公正取引慣行を禁止す
る法理論上の枠組み設定について、以下の問題を抱えている。 
先ず、a）反競争性を規律するアプローチを明確にしない問題がある。こ
れは、下流市場における大規模スーパー間の競争の激化に起因する、上流市
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場の供給業者にたいする販売促進の協力要求について、その協力レベルを継
続的に引き上げる圧力をみないことになる。 
また、b）大規模スーパーによる市場において行為の広がりをもっておこ
なわれた不公正慣行の違反について、立証責任を緩和する余地がうしなわれ
る。かかる措置とは、身元を秘匿した違反申告を認めるという一定程度、立
証の負担の緩和するアプローチにより、大規模スーパーによる報復的な取引
停止にともなう下記 3）の「恐れの要因」を封じ込める試みとして、英国で
試みられている。 
次に c）法領域につき不正競争法への帰属を問題にしないことは、次の問
題がある。市場支配力要件の閾値レベルに達しない買い手による不公正な取
引慣行について、供給業者の上流市場における影響を考慮して規制するアプ
ローチを退ける。すなわち、競争法の規制が困難な事例に不正競争法が対処
する、競争法にたいする不正競争法の補完的機能（後述Ⅳ.１.（３）参照）
を軽視する、という懸念がある。 
報告書が「機能的」アプローチにより競争の保護を目的としない法理論上
の枠組みを勧告することは、このような a）から c）の問題をかかえる。 
3) 近時不公正取引慣行の規制を国レベルや私的規制によっておこなう加盟
国において、違反行為の申告や仲裁、調停そして私訴の件数が著しく低い現
象が問題になっている。これは大規模スーパーによる報復的な取引停止を恐
れた納入業者が当局への申告等の行為を控える「恐れの要因（fear factor）」
といわれる現象である。 
報告書は、この恐れの要因対策として一定の手続き上の保護を供給業者に
認めるが、上記 2）で述べた立証負担の緩和については認めていない。この
ようなエンフォースメントにおける供給業者保護にたいする制約は、以下の
ような経済学的分析の成果により規定されている。 
すなわち報告書は、恐れの要因の経済学的分析を「協調解」のゲーム理論
の手法により暗黙の協調にしたがう供給業者の長期的な利益獲得の期待に
よって説明している。この点について本稿の検討視角からは、上記の継続的
な努力引き上げの圧力に応じない場合の大規模スーパーに生じる不利益と、
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違法行為者とされる大きな不利益を受ける大規模ス―パーからの報復を過
小評価していることが問題になる。 
 
報告書のこのような問題点はその規制システムについて、設計枠組みの法理
論的構成を揺るがせる。その法理論的構成は上記の取引費用経済学による不完
備契約論により決定されている。そこで本稿は、この取引費用の経済学にたい
する批判を、抗争交換（Contested Exchange）の理論にもとづきおこなう。抗
争交換の経済学理論による分析の成果は、大規模スーパー／供給業者の関係に
ついて、取引における前記紛争を内包したコンフリクトの要因と、上流と下流
の市場における競争の影響の要因とを、融合的に理解、把握するアプローチを
導く。 
かかるアプローチは、報告書の批判する、英国の綱領審判官制の法理論的枠
組みを正当化するものと考えられる。 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、需要力濫用問題について不公正取引
慣行の経済学的分析のみでなく、ほかに不公正取引慣行にたいする法的規制の
態様（公的規制、私的規制及び混合アプローチ）、さらに越境の不公正取引慣行
と国際私法の問題も論じている。あわせて本稿でも、それらの紹介をおこなう。 
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Ⅰ．サプライチェーン機能改善規制の歩み 
１．農業／食品産業の競争力強化の目的と不公正取引慣行の規制 
2008 年欧州委員会は「農業／食品産業の競争力に関する閣僚級フォーラム」
を設立した13。英国国際法比較法研究所による研究レポートは、かかる 2008
年フォーラムの設置による農業／食品産業における競争力の強化という目的が
EU の食品チェーンにおける不公正慣行規制の契機となったことを指摘してい
る14。 
2009 年 3 月 17 日欧州委員会は、農業／食品産業分野の維持可能な発展と競
争力強化のための、短期、中期そして長期の公共政策及び規制の枠組みについ
て、30 の勧告（行程表は 7 月 6 日）を採択した15。食品サプライチェーンとの
関連では、農業／食品産業における中小事業者と小売業者との間の不公正な取
引慣行を阻止するエンフォースメントの構築を特徴とする項目をふくんでいた
16。行程表は、欧州委員会が権限を決定する新閣僚級フォーラムが食品チェー
ンにおける潜在的な不公正取引と反競争的慣行に対処することを規定する17。 
                                                          
13 2008/359/EC: Commission Decision of 28 April 2008 setting up the High Level 
Group on the Competitiveness of the Agro-Food Industry, OJ L 120 (7.5.2008), p. 
15-16 (EUR-Lex の HP より入手). 
14 BIICL, Fair Relations（後掲註 32 参照），p3. 
15 European Commission, Report on the Competitiveness of the European 
Agro-Food Industry (17 March 2009) (Enterprise and Industry Directorate 
General, Food Industry Unit) (ec.europa.euのHPより入手) ( Commission, Report 
on the Competitiveness と略称) (ec.europa.eu/の HP より入手). 
16 この 2009 年報告書において注目されることは、以下の二点である。 
ⅰ）欧州委員会が加盟国及び利害関係者と協働して生産者／加工業者／流通業者間
の関係に対処する欧州フォーラムを設立するべきこと、さらに食品サプライ
チェーン機能改善策のための指標づくりをすべきことの、双方の委員会責務が規
定された点である（勧告の 15 番参照）。 
ⅱ）そこでは、「EU 全域に及ぶ行動綱領」を採択する目標が規定されていることも
看過され得ない。Commission, Report on the Competitiveness（前掲註 15 参照），
4.3.2. Relationships along the food supply chain, Recommendation no.15. 
(ec.europa.eu/の HP より入手)． 
17 High Level Group on the Competitiveness of the Agro-Food Industry, the Roadmap 
of Key Initiatives(HLG.008), p.14(Recommendation no15)（ec.europa.eu/の HP より
入手）． 
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２．「欧州食品サプライチェーン機能改善」規制体制の構築 
（１）規制目的―供給業者の競争機能を維持 
2009 年 10 月 28 日欧州委員会は「欧州食品サプライチェーンの機能改善」
のための検討課題を明らかにした報告書を、欧州議会、理事会、欧州経済社会
評議会そして EU 地方委員会に提出した18。欧州委員会はこの「機能改善」報
告書において、「交渉力と潜在的な不公正取引慣行」の項目をかかげ、以下の注
目すべき所見を明らかにした。 
「不均等な交渉力と結びついた契約上のアンバランスは、食品サプライ
チェーンの競争力に負の影響を与える。それは小規模ではあるが効率的な行為
者にたいし、引き下げられた利潤率のもとで運営させることを余儀なくさせ、
能力に限界を課しかつ製品の品質を高める投資のインセンティブを制限し、製
造プロセスのイノベーションを抑えるからである19。」 
この見解は、不公正慣行が供給業者の投資インセンティブとイノベーションに
マイナスの影響を与えることで、サプライチェーン全体の競争力を弱めることを
推論している。このサプライチェーンの全体的な競争力弱体化という結論は、そ
の前提として、供給業者の競争力（競争機能）の弱体化が問題にされなければな
らない。すなわち引用文中の不公正慣行のよる投資インセンティブとイノベー
ションのマイナス効果は直接的に「小規模」な供給業者に及ぶからである。 
欧州委員会による「食品サプライチェーン機能改善」報告書の構築目的が、
その初期の議論において、供給業者の競争機能を維持することにおかれていた
ことは、以下のことから重要な視点であると考えられる。 
                                                          
18 Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, 
the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions 
— A better functioning food supply chain in Europe(28.Oct.2009) COM(2009) 591 
(ec.europa.eu/の HP より入手). 
19 Ibid, COM(2009), p.5. この見解は、不公正慣行の存在にかかわって述べられている。
すなわち、上記引用の前の段落には、不公正慣行の例示列挙がされている。したがっ
て、委員会のいう「不均等な交渉力と結びついた契約上のアンバランス」とは、そ
こで列挙された、「支払い遅延、契約の一方的変更、契約条項にたいする随時の変更、
取引開始の交渉に際して協賛金」などの不公正慣行を指すと考えられる。 
  さらに委員会は、違反申告にともなう報復の取引停止から契約を失う「恐れの要
因」にかかわる問題にも触れている。Ibid, COM(2009), p.6. 
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すなわち第一に、2013 年にほぼ 10 年の運用経験を経て整序された英国の綱
領審判官制度は、供給業者段階の競争を中、長期的に保護する目的から、供給
業者の競争機能を維持する規制の企図を有していたからである。 
第二に、本稿で検討するブリュッセル／フィレンツェ報告書は、かかる供給
業者段階の競争を保護する英国の見解を厳しく批判して点にかかわる。すなわ
ち、報告書は、不公正慣行について、機会主義的な短期的市場のかく乱行動が
問題になり、それを是正することを規制目的にしていたからである。このよう
な点につき、長期的な競争機能の毀損と短期的な機会主義的行動による比較問
題の検討は、以下のⅠ.４.（２）２）2-2）ⅴ）、及びⅢ.３.（７）7-3）ⅱ）で
おこなう。 
本稿の結論的立場から言うならば、この「機能改善」報告書における初期の
議論にあらわれた規制の構築目的が正当とされるべきである。したがって、委
員会が後に公表するグリーンペーパーの不公正慣行規制の目的設定は妥当では
ないと考えられる20。 
 
３．サプライチェーン・イニシアチブの創設へ向けた動き 
（１）食品サプライチェーン機能改善閣僚級フォーラム 
2010 年 7 月欧州委員会は「食品サプライチェーン機能改善のための閣僚級
フォーラム」を創設した。同フォーラムは農業食品部門における産業政策の展
開について委員会を補助する。委員会は、食品サプライチェーンの展開と調和
した新たな勧告を策定するために、チェーンの競争力と機能発揮に関連する問
題に関しフォーラムに諮問をおこなう。フォーラムは国家部局の閣僚級責任者
（農業と食品産業関連）、農業食品の産業、流通及び取引ビジネスの事業者と事
業者団体、食品サプライチェーン問題の専門家から構成される21。 
                                                          
20 後掲「５．欧州委員会のグリーンペーパー」における「（３）グリーンペーパーの目
的論がかかえる問題点」を参照。 
21 Commission Decision of 30 July 2010 establishing the High Level Forum for a 
Better Functioning Food Supply Chain,OJ C 210(3.8.2010), p. 4-5、Articles 2,3,4. 
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2011 年 3 月 10 日欧州委員会は、上記閣僚級フォーラムにおいて、複数の利
害関係者がサプライチェーンにおける行為者の交渉力の不均衡と濫用にかかわ
り、公正／不公正慣行について議論をおこない、さらに問題点とその解決策を
見いだすべく努力するように求めた22。そこで、この閣僚級フォーラム内に事
業者間契約専門家フォーラム（“B2Bplatform”）がおかれた23。専門家フォー
ラムは、欧州の食品サプライチェーンを横断した種々の利益を代表する団体か
らなる 11 の中核メンバーから構成される24。 
 
                                                          
22 後掲（２）の１）における「適正慣行原則」（Principles of Good Practice）におけ
る「導入（Introduction）」の記述である。 
23 欧州委員会により設立された B2B プラットフォームは、欧州食品サプライチェーン
における垂直的事業者関係における不公正な契約関係の問題を考慮する目的による。
2011 年 3 月委員会は、B2B プラットフォームにたいし食品サプライチェーンにおけ
る公正慣行と不公正なそれについて複数の利害関係者と協議することを求めた。議
論の中心は、食品チェーンで運用する行為者によるありうる交渉力の非対称性と濫
用を分析し、解決策をみいだすことであった。Legal Framework（前掲註 9 参照），
p. 64,Note 79.討議は、上記原則（前掲註 22 参照）の順守に関する監視と評価にか
かわって、次の事項についてなされた。ガバナンス組織、遵守状況の評価指標、加
盟国レベルのルール及び各国ボランタリー規制との関係評価、その越境的な執行問
題、運用資金、欧州連合レベルの規制を満たすか否かの評価におよんだ。 
24 サプライチェーン・イニチアチブ創設のため、適正慣行原則の採択に携わった 11 機
関は以下の通りである。  
 AIM(欧州ブランド連合；The European Brands Association：本部はブリュッセル)， 
 CEJA（ヨーロッパ青年農業経営者協議会；European Council of Young Farmers ), 
 CELCAA（the European Liaison Committee for Agricultural and Agri-Food Trade
欧州農産物貿易連絡委員会）， 
 CLITRAVI （ The Liaison Centre for the Meat Processing Industry in the 
European Union；EU 食肉加工業連絡センター）， 
 Copa Cogeca（欧州農業組織委員会／欧州農業共同組合委員会）， 
 ERRT（European Retail Round Table；欧州小売業円卓会議） 
 Euro Commerce（欧州商工会議所）， 
 Euro Coop（欧州消費者共同組合連合、事務局はブリュッセル）， 
 FoodDrinkEurope（欧州食品産業連合）， 
 UEAPME（European Association of Craft, Small and Medium-sized Enterprises；
欧州クラフト・中小企業同盟）and Independent Retail Europe（欧州自営小売業者
連盟；従前の UGAL；食品共同購入連盟）． 
Framework for the implementation and enforcement of the principles of good 
practice in vertical relations in the food supply chain (25th Jan. 2013) 
（supplychaininitiative.eu の HP より入手） 
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（２）「適正慣行原則」とサプライチェーン・イニシアチブ 
１）「適正慣行原則」の主な内容 
かかる複数関係者による協議の成果は、2011 年 11 月 29 日、「食品サプライ
チェーンにおける垂直的関係：適正慣行原則」（以下、「2011 年垂直的関係」と
略す。）として、不公正取引慣行の自己規制にかかわる行動綱領にまとめられた25。 
2011 年垂直的関係はおおよそ、「適正慣行原則（Principles of Good Practice）」
と「公正慣行／不公正慣行例一覧」の二部からなっている。 
前者の適正慣行原則は、「一般原則」及び「個別原則」から構成されている。
そのうち、「一般原則」は、「競争法を含む適用法規の厳格な遵守をしなければ
ならい」ことを規定した後に、以下の三原則を掲げている。すなわち、 
「A. 消費者：契約当事者は常に消費者利益を考慮し、かつ事業者間サプライ
チェーンの全体的な維持可能性を考慮しなければならない。 
 B. 契約の自由：契約当事者は、いかなる合意についてもそれに参加するあ
るいは参加しないかを独立して決定する自由を含む各自の戦略と経営方針
について、その決定にかかわる他者の権利を尊重する独立した経済的存在
である。 
 C. 公正な取引行為：契約当事者は各自が責任をもって、誠実にかつ専門の
注意をもって取引しなければならない。」という三原則である。 
本原則は、「2011 年垂直的関係」の行動綱領（「適正慣行原則」と「公正慣行
／不公正慣行例一覧」）の運営のため設立された「サプライチェーン・イニチア
チブ」（2013 年 9 月運用開始）の組織によれば、契約自由の尊重と競争力確保
をビジネスの行動枠組みとすると特徴づけがなされている26。 
 
                                                          
25 Vertical relationships in the Food Supply Chain: Principles of Good Practice. 
Proposed by the following core members of the B2B platform. AIM. CEJA. 
CELCAA. CLITRAVI. Copa Cogeca. ERRT. EuroCommerce, Euro Coop, 
FoodDrinkEurope, UEAPME, UGAL（29 Nov. 2011）．（ ec.europa.eu/digital- 
agenda の HP より入手）（Principles of Good Practice と略称。本原則には頁ナン
バーやパラグラフナンバーの記載がない。引用部分は「適正慣行原則（Principles of 
Good Practice）」という表題部分である。）． 
26 http://www.supplychaininitiative.eu/about-initiative. 
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２）「適正慣行原則」における「一般原則」にたいする批判的評価 
* 消費者、供給業者そして大規模スーパーの利益 
この適正な事業者間慣行の特色は、本稿でとりあげたブリュッセル／フィレ
ンツェ報告書について、その批判的検討をする視角からは、以下の点が批判の
対象となる。 
大規模スーパーと供給業者とは、契約に際し、①消費者利益の考慮と②事業
者間サプライチェーンの全体的な維持可能性の考慮をすることが求められてい
ることが、まず問題になる。 
この場合、②にかかげた事業者間サプライチェーンの全体的な維持可能性の
考慮の具体的内容が明らかにされる必要がある。前記 2009 年 10 月 28 日欧州
委員会による「機能改善」報告書では、「食品サプライチェーンの競争力」の文
言について、具体的な不公正慣行の例示列挙の記述との関連から、「供給業者の
競争機能の維持」が規制目的とされることを指摘した。ここでも公正慣行／不
公正慣行一覧がすぐ後に掲載されていることから、やはり供給業者の競争機能
の維持が考慮対象であるとされるであろう。 
そのうえで、サプライチェーンの「全体的な」維持可能性とされていること、
及び「他者の権利を尊重」がうたわれていることから、チェーンの構成要因と
しての大規模スーパーの流通、販売等の諸機能への影響も考慮要因とされてい
ると考えられる。 
すなわち、契約当事者に求められる考慮要因としては、a）消費者の利益と、
契約の相手方である、b）供給業者の競争機能の維持及び、c）大規模スーパー
の流通、販売等の諸機能への影響という a）、b）、c）からなる三者の利益考慮
を求められることとなる。 
 
３）第三者機関がおこなう異質な利益の考量をめぐる問題 
3-1）このことから、サプライチェーン・イニシアチブの調停、仲裁を担う第
三者機関は、かかる三者の利益考慮を調和的に解釈して、当該不公正慣行
の適否を判断することになると思われる。 
ⅰ）第三者機関がおこなう上記のような異質な利益の間の考量について、以
14 
下のような問題が指摘される。 
ⅱ）消費者利益を不公正慣行の規制で具体的な違法性判断基準に取り込む困難
性の問題が指摘される。この点は既に従前の拙稿でも論じた点である27。 
ⅲ）次に、相対する契約当事者の利益考量が、その判断基準について検討さ
れなければならない。すなわち大規模スーパーの流通、販売等の諸機能へ
の影響と供給業者の競争機能の維持との利益が考量されることは、次のよ
うな問題を明らかとする。 
それは、不公正取引慣行の規制は、大規模スーパーの経済的な優位と供
給業者の劣位が明らかにする、後者の損失について影響評価を優先した考
量がされるべきではないかということである。 
ⅳ）その理由は、前者である大規模スーパーの経済的優位について、次の点
により既に一定程度一般的な共通認識となっていることによる。 
かかる経済的優は以下のような指標によって示される28。 
a）代替的取引先確保の容易さ、 
b）財務能力の格差 
                                                          
27 拙稿・綱領審判官（前掲註 7 参照）、77 頁以下。事業者間における不公正取引慣行
の規制が消費者利益に留意しておこなわれなければならないとすると、短期的利益
と中・長期的な利益で規制の態様で区別がされるべきであるという主張がされうる。 
  短期的には、需要力ないし交渉力の行使の結果買い手の獲得した低価格による利
得が消費者に還元される場合に、買い手のこのような力の行使は、違法とされる評
価を免れる場合を認めるのか、あるいは認めるとすれば、どのような違法性規準に
よって認めるのか、という問題である。 
  次に中、長期的な影響を消費者利益について考慮すると、買い手が売り手を搾取
的に濫用する慣行の結果、売り手が財政的負担をかかえ、投資とイノベーションを
抑えられることから、製品の品質、種類に悪影響が及ぶことが考えられる。 
  このような消費者への利益還元や損失問題は、上記報告書の紹介や検討において
以下、該当部分で論じる。  
28 著者は従前の拙稿において、英国の綱領審判官制度の創設を導いた競争委員会の
2008 年報告書から、英国の食品雑貨スーパーの供給業者に対する経済的優位を示し
た分析の成果を紹介した。それによると、下記本文に掲記した a から f のような市
場及び取引の指標を用いて、総体として、大規模スーパー、特に４大食品雑貨スー
パーの経済的優位と供給業者の経済的劣位を明らかにしている。拙稿・綱領審判官
（前掲註 7 参照）、119 頁以下。また競争委員会は、これ以外の証拠として、大規模
スーパーと供給業者の取引実態を示す調査からも前者の経済的優位を導いている。
拙稿・綱領審判官（前掲註 7 参照）、123 頁以下。 
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c） 事業規模の格差 
後者の供給業者の経済的劣位を示す指標としては次のような項目があ
げられる。 
d）超過供給にある市場状況 
e） 少数の買い手先に販売が集中する傾向 
f） 供給業者が消費者にアクセスする方途が限られるか、乏しいこと 
このような諸要因から、大規模スーパーの経済的優位にたいする供給
業者の経済的劣位は、比較的、一般的に共通の理解となっていると考え
られる。 
ⅴ）したがって、不公正取引慣行につき第三者機関がおこなう異質な利益の
考量問題は、その交渉力の優位と需要力の濫用的行使の結果となっている
事実を確認することとして、供給業者への影響が優先的に考慮要因とされ
るべきではないかと考えられる。 
まとめると、大規模スーパーと供給業者の利益を並列的に論じる「適正
慣行原則」における「一般原則」は、大規模スーパーと供給業者間に存す
る経済的優位と劣位の関係についての考慮を欠いた問題がある。 
 
3-2）経済的優位と劣位の関係を前提に契約自由の評価がされるべきこと 
ⅰ）大規模スーパーと供給業者間の異質な利益について、第三者機関の考量
は、大規模スーパーの優位と供給業者の劣位を前提としなければならない
ことが上記に明らかにされた。このことは、次に「2011 年垂直的関係」に
おける「一般原則」の「B．契約の自由」においても問題になる。ここで
も契約当事者の経済的優位と劣位を問題にせず、その対等性を前提にした
契約の自由原則の保証が導かれている。 
ⅱ）この点は、2013 年 7 月欧州経済社会評議会がグリーンペーパーにたい
するその提出意見において、不公正な取引慣行が問題になる場合に契約自
由の機能不全の問題を前提としていた姿勢と対照的である。すなわち、下
記６．（１）に紹介するように、同評議会は、契約自由の存在について、
これまでスーパーマーケットと中小企業間の取引関係においては、不公正
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取引慣行を規制する公的機関においてもその自由が存在することは疑問
とされなかったが、グリーンペーパーがかかる見方を放棄した経緯を注目
している。すなわち、契約の二当事者間における経済的圧力の顕著な不均
衡が、真の契約自由の存在を危機に陥れているとするとらえ方をしたこと
である29。 
ⅲ）この点から、「一般原則」のいう「各自の戦略と経営方針について、そ
の決定にかかわる他者の権利を尊重する独立した経済的存在である」こと
を確認するべく求められる当事者の優先順位について問題がある。すなわ
ち、大規模スーパーと供給業者間の不公正慣行が問題となっている多くの
場合に、他者の権利の尊重を求められる者は、後者の経済的劣位にある供
給業者にたいしてよりも大規模スーパーである。それは「恐れの要因」ま
で問題視される供給業者の「戦略と経営方針について、その決定にかかわ
る」供給業者の「権利」が大きな脅威のもとにおかれており、その原因が
大規模スーパーの不公正慣行である状況に至ったという認識が求められ
る、ということを意味する。 
ⅳ）以上のようにサプライチェーン・イニシアチブがその運用の基礎とする
「2011 年垂直的関係」における「一般原則」は、現実に存在する経済的な
優位／劣位の関係を捨象した、抽象的関係性のとらえ方が特徴となってい
る。 
したがって、かかる抽象的な判断指標に依拠して、起こりうる具体的な不公
正慣行の事件について第三者機関が調停、仲裁をおこなうことは、エンフォー
スメント問題を別にしても、その解決策の提示について、紛争の現実を的確に
反映したものとなる期待はできないと考えられる。 
 
４）「2011年垂直的関係」のその他の内容 
「適正慣行原則」において、次に「個別原則」は、①書面合意、②予測可能
性、③合意遵守、④情報の流用、⑤情報の秘匿、⑥事業上のリスク負担、そし
                                                          
29 後掲した、「６．契約弱者にたいする契約の自由保護（欧州経済社会評議会）」にお
ける「（１）不公正な取引慣行と契約自由の機能不全の問題」を参照。 
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て⑦正当される要求の 7 項目について規定している30。 
「公正慣行/不公正慣行例一覧」は 11 の慣行について、それぞれ不公正慣行
の例と公正慣行の例が示された31。 
                                                          
30 「適正慣行原則」の「個別原則」7 項目は以下の通りである。 
①書面合意：「合意はそれが実行できないか、あるいは口頭の合意を双方が認めてお
りかつ便宜である場合を除き書面でなければならない。その合意は、明確かつ分
かりやすいもので、かつ取引停止の権利と手続を含めてできる限り多くの関連事
項と予測可能な事態をカバーするものでなければならない」。 
②予測可能性：「契約条件の一方的変更は、その変更の可能性、状況及び条件が事前
に合意されるのでなければおこなってはならない。合意はそれの実行のために、
又は予見できない事情の生じたために必要な変更を各当事者が他者と話し合うた
めの過程を含んでいなければならない」。 
③合意遵守：「合意は遵守されなければならない」。 
④情報の流用：「情報の交換がされる場合には、競争法と他法規の厳格な遵守のもと
におこなわれなければならず、かつ当事者は、提供される情報が正確であり、か
つ誤認誘導とならないように合理的な注意を払わなければならない」。 
⑤情報の秘匿：「当該情報がすでに公知であるか、適法かつ誠実に受領する当事者の
独自に獲得してものであるか、いずれかの場合でないとすると情報の秘匿が尊重
されなければならない。秘匿情報は、連絡された目的に限り受領当事者のみが利
用しなければならない。 
⑥事業上のリスク負担：「サプライチェーンにおけるすべての契約当事者は、自らの
適切な事業上のリスクを引き受けなければならない」 
⑦正当される要求：「契約当事者は、不当な利益をえるために、あるいは正当とされ
ないコストを移転するために、威嚇を用いてはならない」。 
31 以下に「適正慣行原則」における公正慣行/不公正慣行例の一覧の翻訳を掲げる。 
 引用は、Principles of Good Practice（前掲註 25 参照）における“Practice”，“Example 
of unfairpractice”，“Example of fair practice”の記述である。 
表１；「適正慣行原則」における公正慣行／不公正慣行例一覧 
慣行 不公正慣行の例 公正な慣行の例 
合意― 
書面あり/書面なし、 
・重要な要件について書面化の拒否
ないし回避。これにより当事者の
意図を確定する困難が増し、契約
における権利義務を規定する困
難が増す。 
・契約当事者は、合意の書面化が困
難でないか、あるいは口頭の合意
を相互に認めておりかつそれが
便宜である場合のほか、合意の書
面化を確実におこなう。 
・書面化された契約は明確かつ平明
でなければならない。 
・契約が書面でない場合、一方の当
事者は事後に書面の確認を送付
する。 
一般的な条件 
（term and conditions）
・不公正な条項を含む一般的条件を
課すこと。 
・ビジネスの活動を促進し、かつ公
正な条項を含む条件を用いるこ
と。 
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取引停止 ・告知なくして、あるいは不利とな
る短期間の告知にもとづいて、そ
して客観的に正当化される理由
なくして商取引の関係を一方的
に停止すること。例えば一方的な
販売目標の未達を理由にした取
引停止。 
・合意を尊重し、さらに適正な手続
き（due process）にしたがい、か
つ適用される法律にしたがった
取引停止。 
契約上の制裁 ・契約上の制裁が、透明性を欠いた
態様で課され、かつこうむった損
害に不釣り合いに課される。 
・制裁が合意によってあるいは適用
される法によって正当化される
ことなく課せられる。 
・もし当事者がその義務に反するな
ら、契約上の制裁が透明な態様
で、合意を尊重してまた損害に比
例して適用される。 
・契約上の制裁が事前に合意されて
おり、双方サイドにとって均衡し
ており、かつ保障される損害を理
由として課される。 
一方的行為 ・商品又は役務のコスト又は価格に
おける契約外の、遡及的な効果を
もつ一方的な契約変更。 
・契約が、継続的な一方的行為を許
す正当な環境をともない条件を
含む。 
情報 ・契約の義務である、他方当事者に
関する本質的情報を提供しない
でおく、及び他方当事者がそれを
受けることを正当に期待しえる
本質的情報を提供しないでおく。
・ある契約当事者は、他方の契約当
事者から秘密裏に提供された取
扱 い に 慎 重 さ を 要 す る
（sensitive）情報を、その許しを
得ることなく、競争優位を可能に
する態様において利用又は第三
者と共有する。 
・関連する本質的な情報を他方当事
者に契約上の交渉にもとづいて
提供すること、及び情報が濫用さ
れないことを確実にすること。 
事業者のリスク配分 ・不当ないし不均衡なリスクを契約
当事者に移転すること、例えば何
ら業績なくして支払いをするこ
とによってマージンの保障を課
すこと。 
・契約当事者の専有的なビジネス活
動にたいする資金提供の要求を
課すこと。 
・契約当事者が適法な販売促進活動
及び販売促進の要求を、その製品
についてなすことを妨げること。
・異なる運用者はサプライチェーン
の各段階において固有のリスク
に直面する。―当該分野において
おこなっているビジネスについ
て、潜在的報奨にそれは結びつい
ている。すべての運用者はみずか
らのリスクについて責任を負い、
かつ他方当事者にたいしそのリ
スクを移転する不当な試みをお
こなわない。 
・契約当事者は、各当事者の専有的
活動及び／又は販売促進活動に
たいする寄与に応じた条項と条
件に同意する。 
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（３）市民団体からの批判と欧州議会の「欧州小売業活動計画」 
* 2011 年 11 月 29 日、食品サプライチェーンの国際的展開からもたらされる
影響に関心をもつ国際的な市民グループ６団体は、「適正慣行原則」と「公
正慣行/不公正慣行例一覧」からなる「2011 年垂直的関係」の行動綱領シス
テムの運用にかかわって、批判的声明と独自の提案を発表した32。 
                                                                                                                                 
品揃え協賛金 
（Listing Fees, upfront 
access payment） 
・新製品を品揃えに加える場合にこ
うむるリスクと均衡を失した品揃
え協賛金を課すこと。 
・品揃え協賛金―《新製品を品揃え
に加える場合にこうむるリスクを
緩和するために用いられる》―が
双方当事者間において合意がさ
れ、かつその額がこうむるリスク
と比例している。 
威嚇的なビジネスのか
く乱 
・威嚇的なビジネスのかく乱又は客
観的な正当化事由のない優位を
得るためのビジネス関係の終了、
例えば権利行使をする当事者を
罰するような取引停止。 
・提供されないサービスや配達され
ない財のため支払いを要求する
こと、あるいは提供されるサービ
スの価値／コストに明確に対応
しない支払いを要求すること。 
 
抱合せ ・契約当事者にたいしある組合せの
製品又は役務を抱合せて、他の製
品又は役務の、一方当事者又は指
定第三者からの購入ないし供給
を課すこと。 
・契約当事者は、サプライチェーン
の全体的効率性及び又は維持可能
性を高めて、かつ消費者と契約当事
者双方に利益となる製品又は役務
に合意をしている。 
財の配送と受領 ・ 不当な優位を得るための恣意
的に攪乱された配送又は受
領。 
・合意された時間で到達する配 
送は、その生産と製造するプロセス
と配送のタイムテーブルを事前に
十分に計画をすることを供給業者
に可能とし、さらに買い手に配送さ
れる財の受領、保管及び陳列を計画
することを可能にする。 
 
32 Recommendations to the EU High Level Forum for a Better Functioning Food 
Supply Chain in Relation to Business to Business  Contractual Practices Expert 
Platform’s Forthcoming Work Exploring “Code” Implementation Options 
（www.europarl.europa.eu の HP より入手）． 
  本勧告は、国際消費者機構（CI；後掲註 69 参照）、オックスファン・ドイツ（Oxfam 
Deutschland；世界 90 カ国以上で活動する国際協力団体のドイツ支部。世界 17 の
国・地域に拠点を置き、貧困克服を支援）、SOMO（多国籍企業調査研究所；center 
for research on multinational corporations）などの市民活動グループ 6 組織により
20 
* 2013 年 1 月 31 日、欧州議会は、EU の小売業の競争力を高め、その部門に
おける経済的、環境、そして社会的成果を改善する戦略を設定することによ
り小売業における単一市場を達成する障害を除くための「欧州小売業活動計
画（European Retail Action Plan）33」について、議会独自のイニシアチブ
から報告書を公表した34。 
                                                                                                                                 
合同してまとめられ、上記閣僚級フォーラムによる 2011 年 11 月 29 日の会合に提
出された。 
  本勧告は、2011 年垂直的関係にかかわる綱領制度について独立した調査と監視を
するエンフォースメント権限を有する機関の設立を強く主張する。そのボランタ
リーな遵守システムは失敗することは、英国 2001 年スーパーマーケット綱領の例に
より明らかとする。また違反申告者の身元の秘匿と情報の秘密が「恐れの風潮
（climate of fear）」を阻止するため必要とする。 
  本勧告は、英国国際法比較法研究所（British Institute of International and 
Comparative Law; BIICL）が 2012 年に EU における不公正慣行規制に関して調査
した報告書 Models of Enforcement in Europe for Relations in the Food Supply 
Chain の末尾に、付録（ANNEXⅢ, p.41-44）として添付されている（www.biicl.org 
の HP より入手）。 
33 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, 
the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions 
– Setting up a European retail action plan. COM(2013) 36 final. 
（www.europarl.europa.eu の HP より入手） 
34 Report on the European Retail Action Plan for the benefit of all actors 
（2013/2093(INI)）Committee on the Internal Market and Consumer Protection
（www.europarl.europa.eu の HP より入手）． 
 （14 Nov. 2013）（A7-0374/2013）（報告担当者は Cornelis de Jong の名があがって
いる）。報告書は後掲註 35 の 2013 年 12 月 11 日の不公正取引慣行の規制にかかわ
る決議と同様の意見を掲げるほか、解説の声明を添付し、以下の事柄に留意すべき
ことを述べている。 
ⅰ）スーパーマーケットと取引する製造業者には、製糖産業のように独占者として
強力な会社の存する場合がある。また中間取引業者は多国籍企業として、その利
益率はスーパーマーケットより高い。 
ⅱ）小規模の製造業者は報復措置を恐れることから、スーパーに公式の訴訟を提起
することは難しい。不公正慣行をこうむるそれら事業者は取引関係を失うコスト
を考慮している。 
  報告担当者としては、上記の訴訟にかかわる EU レベルの立法的解決にはあま
り重きを置くべきでないという留保をしている。 
ⅲ）ボランタリーなサプライチェーン・イニシアチブは、参加者による共同責任の
引き受けにかかわり、基礎となるもので歓迎される。他方製造業者のなかには、
かかるボランタリーな形態は、現状を変えないとする異論がある。その意味で職
権によりルール策定のできる独立したオンブズマンや仲裁者が求められるとする。
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さらに 2013 年 12 月 11 日にはこの活動計画にかかわる決議において、不公正な
取引慣行の問題が、農民と中小事業者を含めたサプライチェーン全体にマイナスの
影響をおよぼし、またその慣行は消費者利益と同じく成長及び雇用に消極に作用し
ていることから、新たな規制が委員会によって探られるよう求める決議をした35。 
 
４．「サプライチェーン・イニチアチブ」の創設 
（１）2013 年 1 月、上記「2011 年垂直的関係」の協議をおこなった前記 11 機関
のうち 8 機関は、同原則のボランタリーな執行をおこなうための枠組みを創
設する合意をした。同イニシアチブは 2013 年 9 月 16 日運用を開始した36。 
2014 年 12 月時点でサプライチェーンに登録した EU レベルで活動するグ
ループ企業は 164、加盟国レベルで活動する事業者数 863 である37。この EU
レベルのグループ企業 164 うちで、製造業者は 90、小売業者 36.5、卸は 31.5、
農業は 6 の部門別分類となる38。 
 
                                                                                                                                 
さらに報告担当者は情報源の秘匿を維持するため、事業者団体がこれらオンブズ
マン等に接触するシステムが優先されるべきとする。Ibid,pp.14-15. 
35 European Parliament resolution of 11 Dec.2013 on the European Retail Action 
Plan for the benefit of all actors（A7-0374/2013）（www.europarl.europa.eu の HP
より入手），para.E. 
  欧州議会の不公正取引慣行の規制にかかわる決議は、以下の通りである。 
 弱体な市場参加者、特に農民とその他の供給業者は不公正慣行に異議申し立てをす
ることが困難とみられる。このことから、自らの利益のため申立てをすることがで
きる団体の役割の重要性が強調される。委員会はかかる必要性を認識しオンブズマ
ンあるいは仲裁者の制度導入にかかわる可能性を検討することが求められる。また
この職が不公正慣行の証拠に基づき職権で（ex officio）立件できる権限を有するべ
きか検討すべきである。Ibid, para. 34. 
36 上記本文の記述は、サプライチェーン・イニシアチブの HP から、Home ＞ About 
the initiative ＞ The Framework を参照した。なお、上記の合意をした 8 機関は以
下の通りである。 AIM、 CELCAA、 ERRT、 EuroCommerce、 Euro Coop、
FoodDrinkEurope、UEAPME、UGAL（Independent Retail Europe）。この 8 グ
ループが現サプライチェーンのガバナンスグループを構成している。その活動の紹
介は、以下の 1 周年活動報告書を参照。Supply Chain Initiative (SCI)，“1st Annual 
report”(Jan. 2015), p.13. (Home ＞ Library ＞Annual Report，の HP より入手
した）（SCI, 1st Annual report と略称）． 
37 SCI, 1st Annual report (前掲註 36 参照), p.23. 
38 SCI, 1st Annual report (前掲註 36 参照), p.25. 
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（２）サプライチェーン・イニチアチブの問題点 
登録・署名した利害関係団体について、本サプライチェーンに重大な利害を
もつ主要製品の生産者団体である、農業団体及び食肉業者の団体が含まれてい
ない点が注目される39。本イニシアチブに参加を控えた利害関係者の批判的意
見は40、主に以下の三点からなる。 
① ボランタリーな参加を特色とするサプライチェーン・イニチアチブは、当
該綱領のエンフォースメントにかかわる独立した実効性ある機関を欠く問
題がある41。 
② 不公正慣行をこうむっている事業者は、身元を秘匿した違反行為の申し立
てが保障される可能性の低い問題がある42。すなわち本イニシアチブは、恐
れの要因の問題と正面から取り組む姿勢に乏しいとみなされよう。 
③ 紛争解決の制度として調停（mediation）と仲裁（arbitration）の手続き
が予定されにとどまり43、実効的な違反行為の調査と制裁の仕組みを欠く44。
違反の抑止と監視機能に限界がある。 
 
                                                          
39 See,Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照), p.8. 
40 Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照), p.8. 
41 Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照), p.8. 
42 集団的紛争の事件に限り、利害関係団体を通じた一定の秘匿を認めるというのが、
「2011 年垂直的関係」の解釈をするサプライチェーンのガバナンスグループの立場
である。また第三者を介した紛争の解決手続きに進むには、双方当事者の合意によ
ることも、申告者の身元の秘匿を困難にする。 
43 Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照), p.8.See, SCI,1st Annual 
report (前掲註 36 参照), p.11, “How does the Initiative work?” 
44 違反に対する制裁は、ウェブサイトでの企業名公表とイニチアチブからの除名措置
とされている。supplychaininitiative.eu の HP から、<Questions and answers on 
The Supply Chain Initiative <“Are sanctions foreseen for breaches of process 
commitments?”による。 
  結局かかる制裁は、違反企業の社会的評価を貶め、市場機能である評判、名声と
いう市場参加者によるインセンティブ発揮に期待しているものと考えられる。See, 
Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照), p.8.  
市場のメカニズムに内在するインセンティブ機能に信頼した、市場の失敗を回復
する試みには、近時限界の指摘されること（スティグリッツの所説）については、
後述のⅥ．２．（４）3) 3-3）及び 3-4）において、また本稿が依拠した抗争交換
理論の立場からの限界の指摘は、後掲Ⅱ.１.（２）４）4-3）ⅳ）の脚註 120 を参照。 
需要力濫用規制の法理論的枠組み―競争とコンフリクトの融合的把握 
23 
５．欧州委員会のグリーンペーパー 
（１）2013 年 1 月 欧州委員会は「欧州における食品及び食品外製品サプラ
イチェーンの事業者間不公正取引慣行についてのグリーンペーパー」を公
表した。委員会はそのなかで、不公正取引慣行を禁ずる規制の枠組み（法
領域の区別）、不公正取引慣行の基本類型、加盟国間において生じた規制態
様の分裂、エンフォースメントのあり方などについて、委員会による整理
と一定の見解を提示するとともに、加盟国や利害関係者に意見提出を求め
た45。グリーペーパーは、欧州委員会のサプライチェーンにおける不公正
取引慣行規制を検討する作業の一里塚である。しかし、また法的な問題点
の把握と解決策の方向性が示された初めてのまとまった成果と評されるも
のである。そこで、本稿では末尾にほぼ全訳を掲載する46。 
 
（２）グリーンペーパーの不公正慣行規制の目的論 
1) グリーンペーパーは、その「2. 不公正取引慣行の定義」における「2.１.
不公正取引慣行の概念」において、事業者間の不公正慣行が生じる原因とそ
の法的な意味を解説している。この部分は、委員会の本規制にかかわる基礎
理論的な認識を示す重要箇所であるので、付録拙訳から、該当の推論構成に
よる部分を箇条書きにあらため、以下に適示する47。 
① 契約の自由は市場経済における事業者間の関係の礎石である。 
② 契約当事者は、みずからの必要に最もよく適合する契約を設計すること
ができるものでなければならない。 
③ このことは契約条項のうちに実質的に具体化される、契約締結前の交渉
過程で考慮される。契約の自由から相互的な利益を導き出すために、当事
者は現実に契約条件を交渉する立場になければならない。 
                                                          
45 付録資料（１）；欧州委員会グリーンペーパー、その（5 頁）を参照。 
46 付録資料（１）；欧州委員会グリーンペーパー参照（欧州委員会グリーンペーパーと
略称）。なお拙稿による翻訳では、脚注、二つの図表、委員会の将来的な工程表は省
略した。 
47 付録資料（１）；欧州委員会グリーンペーパー、「２．不公正取引慣行の定義」にお
ける「2.1. 不公正取引慣行の概念」を参照。 
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④ しかし、契約当事者が強力な交渉上の地位をもつ場合には、弱い反対当
事者に一方的に条件を課すことができる。また排他的に自らの経済的利益
を優先するビジネス関係を形成できる。 
⑤ とりわけ、契約当事者は重大なアンバランスをかかえる契約期間と条件
を行使することがあり、また交渉力のために個別にそれらを交渉すること
ができない。 
⑥ かかる状況においては、弱い当事者は契約を締結しえないことを恐れて、
あるいはビジネスから生ずる駆動力に促されることもあるから、不利な条
件を一方的に課されることも拒否できる位置にはない。 
⑦ かかるアンバランスな交渉上の地位は、様々な要因、例えば当事者の相
対的な規模／売上高における格差、経済的な従属性あるいは一方当事者に
より課せられた既存の重大な埋没原価（sunk cost）（例えば高額の支出済
み投資）があげられる。 
委員会の不公正取引慣行を生ぜしめる原因分析は、以上のように整理され
る。 
契約の自由について述べた①から③は、①の事業者間の関係の礎石である
契約の自由が広く市場経済においてとらえられていることから、一方当事者
が強力な交渉力をもつ場合（④から⑦）にも、かかる重要な位置づけがされ
ていると考えられる。また②で、契約当事者各自の必要に最もよく適合する
契約設計が求められることは、③の交渉過程論とも併せて、相対する契約関
係にあって、対等な関係にある交渉と契約の実現を目指していると考えられ
る。 
2) したがって、委員会は一方当事者が強力な交渉力をもつ場合にも不公正慣
行の規制を通じて、対等な交渉と契約内容の実現することが目標とされる旨、
ここで考えている。 
 
（３）グリーンペーパーの目的論がかかえる問題点 
事業者間の不公正慣行の規制について、それをⅰ）契約の自由にかかわる、ⅱ）
対等な交渉と契約内容の実現を目指すものととらえることは、以下の問題がある。 
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１）弱者保護と契約の自由 
先ず、契約の自由という基本原則を、弱体な契約当事者の保護のためにもち
いる主張については限界性があるが、その限界が十分に認識されていない問題
が指摘される。 
a） 契約の自由という法の基本原則は、契約関係における弱体な当事者のみが
主張するものではないということが、はじめに指摘される。 
この点はドイツにおける不公正取引慣行にたいする行動綱領の規制につ
いて、以下のような議論があることが注目される。それは、かかる規制は取
引条件の整備と義務付けをともなった「模範契約ないし標準契約」を導くこ
とになると批判する、競争当局やオルドーリベラルスムリスムスの見解であ
る。 
この見解は、二つの前提的認識をきわめて重くとらえる特徴がある。 
一つは、たとえ交渉力の相対的に強い買い手であっても、下流市場におい
ては消費者に向けた激しい販売競争にさらされている状況である。 
二つ目は、この下流市場の消費者へ向けた競争は、上流市場の供給業者間
の販売競争を通じた大規模流通業者の店頭で繰り広げられる販売促進活動
への協力と結びついているという認識である。 
このように、大規模流通業者も競争関係のもとにおかれているのであるか
ら、競争の遂行のため、契約の自由を行使して、供給業者と対峙する必要が
ある。したがって、弱い当事者（供給業者）の契約自由のみを重視すること
は、消費者へ向けた大規模流通業者間の競争を軽視する結果になるという議
論がされている。以下、この点を敷衍して説明する。 
b） ドイツの競争当局である連邦カルテル庁は 2009 年の報告書において、行
動綱領による供給業者（乳業者）と大規模流通業者の関係を規制する是非を
論じた。そこでカルテル庁は、ベストプラクシスとして大規模流通業者にた
いし契約条件の提示をする（努力目標にとどまる）以上の規制に反対する。
すなわち、法的な義務付けをともなう綱領規制は、かかる大規模事業者にた
いして供給業者が提示する取引条件をめぐる多様なサービス（価格以外の便
宜供与；註 48 のⅲを参照）の競争を封じるという否定論を述べた。 
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この供給業者がおこなう、価格以外の面での多様な「隠れた競争
（Geheimwettbewerb）」においては、競争における市場の相手方として存す
る大規模流通業者の行使する契約の自由が重要な機能をはたす。もし、その
自由が不公正慣行の規制として拘束を受けるとするならば、結果的にこの場
合の契約形態は、上記のような「模範契約ないし標準契約」に従う契約の義
務づけの拘束を受け、競争の多面的な発露は封じられるというのである48。 
c） 整理すると、大規模流通業者も、その下流市場での競争のため必要な上流
市場に向けた契約の自由の行使を主張しえるという見解である。 
このようにまとめられる、大規模流通業者もその競争遂行のため、契約の
自由を行使する必要を主張する見解にたいする反論が、グリーンペーパーの
実質的な契約自由の復活論には欠けている。 
 
                                                          
48 ⅰ）連邦カルテル庁は、行動綱領等により「契約条件の形成において、適用となる
基準値が詳細になればなるほど、また義務付けが増すほどに、それによった契約
の自由についての拘束的介入は大きくなり、競争にたいする危険は増す」という
認識を示す。Bundeskartellamt, Sektoruntersuchng Milch, Zwischenberecht, 
Dezember 2009 (B2-19/08), S.111-112. 
ⅱ）カルテル庁による立論の基礎は、大規模流通業者と供給業者が締結する契約は
まさに多様性をもった条件を示しているとして、機能性ある価格競争の前提は販
売面にあるから、契約の規格化は、販売面における価格競争の 本質的な前提を取
り除いてしまうという。A.a.O.，S. 112. 拙稿・酪農乳業（前掲註 7 参照）、110
頁及び註 205 参照。 
ⅲ）さらにドイツのオルドーリベラリスムスの泰斗である、メストメッカー教授の
立論によれば、値札付けあるいは従業員派遣、取引開始協賛金や棚貸し料、販売 エ
リア賃貸料（Platzmieten）といった便宜供与を規制することは、以下の弊害を
もたらす。かかる規制は、供給業者と流通業者間の一律に行われる値下げやリベー
トについては 問題にしないで、個別に遂行される「隠れた競争」に対してはそれ
を封じ込めるものである。したがって、新規の競争状況を創出せしめることを困
難にするか、妨げるもので、むしろ供給業者の寡占的な反応からする団結的成果
であって、リベートカルテル以上に、供給業者段階の市場構造の平準化に導く恐
れが指摘される。 
  Mestmäcker, Der verwaltete Wettbewerb（Mohr Siebeck,1984）S.283f. 拙
稿・利益強要【２完】（前掲註 7 参照）19 頁。 
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２）対等な交渉／契約論と経済的な力の行使 
取引関係における力の格差のみを問題にするアプローチによることでは、不
公正慣行の規制について、交渉及び契約内容の対等性の確保に向けた的確な規
制を整序することは困難である。それはかかる取引関係が、取引当事者の従事
する競争関係からの影響行使のもとにおかれている事実の把握が困難になるか
らである。 
 
2-1）グリーンペーパーの対等な交渉／契約論 
ところで、前掲グリーンペーパーによる考え方は以下のようにまとめられる。
市民法原理としての契約の自由について、その古典的、本質的要請としての自
由な交渉の意義を、不公正慣行が問題になる現代の契約状況において確認すべ
きことである。すなわち、契約の双方当事者が契約の自由という経済的な行為
自由を実質的に保証されることから、「みずからの必要に最もよく適合する契約
を設計することができる」という命題が「契約条項のうちに実質的に具体化さ
れ」て、「契約締結前の交渉過程で考慮され」なければならない（上掲（２）
1) を参照）。そのための介入が現代的状況において求められるとするのが、そ
の対等な交渉／契約論の考え方である。 
 
2-2）経済的な力の行使にかかわる検討視角 
ⅰ）対等な交渉及び契約内容 
(a) 需要力濫用規制における現代的課題； 
この対等な交渉／契約論において、拘束や圧迫から免れた自由な交渉が双
方の当事者に保証されなければならないとした指摘それ自体に異論はない。
問題は、古典的な市民法原理において前提にされていなかった交渉力の格差
と需要力の大きさについて、いかにして的確にとらえることができるかにあ
る。しかもその双方のレベルがはなはだしい現状にあって、その影響の考慮
をどのような検討視角をもってとらえるかとの力の行使にたいする影響把
握の問題である。この点はすぐれて、需要力濫用規制における現代的課題と
なる。 
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このことは、力の行使の把握にかかわる的確な視角が確保されることから、
対等な交渉及び契約内容の実現を目指す試みの抱える本来的な困難性が、明
らかになる作業であるとも考えられる。 
(b) 力の行使の把握にかかわる検討視角； 
そこでこのような重要な意義を有する力の行使の把握にかかわる視角の
問題を、先ほどの、グリーンペーパーの実質的な契約自由回復論とドイツの
「隠れた競争」論の比較対照を通じて検討する。 
その比較対照とは、「契約」の自由を「取引」関係において問題にするグ
リーンペーパーと、契約の自由(経済的行為自由)の隠れた「競争」への影響
を問題にするドイツの当局の立場との対照である。 
(c) 「隠れた競争」論は力の行使は問題にされない； 
ドイツの「隠れた競争」論は、供給業者段階の上流市場でおこなわれる大
規模スーパーにたいする販売競争の多様な形態を重視する。さらに大規模
スーパーが、みずからの販売促進策について、供給業者による協力を得てお
こなう消費者にたいするサービス競争を下流市場で活性化することを重視
する。「隠れた競争」論は、供給業者／大規模スーパー間において問題にな
る契約の自由行使の影響を、当事者間にとどまらずに、上流と下流の双方の
市場における競争に及ぶ影響と合わせてとらえている特徴がある。 
次に、交渉力の格差と需要力の大きさの双方について、そのレベルがはな
はだしい事実把握では、双方のとらえ方はどのように評価できるであろうか。 
ドイツの「隠れた競争」論は、交渉力格差と需要力の大きさをその売り手
／買い手間の取引契約においても、上流と下流の双方の市場においても格別
の問題として取り上げた痕跡はない49。 
                                                          
49 参照、拙稿・綱領審判官（前掲註 7 参照）、166 頁（「隠れた競争」論において、大
規模スーパーと供給業者間の取引関係と供給業者の競争する上流の市場における関
係は遮断された関係になる）。 
さらに「隠れた競争」論の主張者であるメストメッカーは、下流の需要者が、上
流における供給者の隠れた競争から得た低価格の利得を、その下流市場の需要者間
の競争によって、消費者に還元する正の経済的効果を重視する。しかし、需要力の
濫用かかわってかかる下流の買い手間の競争が、供給業者に及ぼす影響の考察はな
い。参照、拙稿・利益強要【1】（前掲註 7 参照）、76 頁。 
需要力濫用規制の法理論的枠組み―競争とコンフリクトの融合的把握 
29 
要するに「隠れた競争」論は、取引関係における契約の自由の機能にたい
する競争との相互的な関係における影響把握はなされているものの、そもそ
も交渉力格差と需要力の大きさにかかわる力の行使が競争と取引の双方の
関係に及ぶ効果は問題にされない。したがって不公正取引慣行の規制は、ボ
ランタリーな努力目標を設定すれば足りるとされたのである。 
(d) グリーンペーパーの競争への影響把握と力の行使の問題 
これに対して、グリーンペーパーの実質的な契約自由回復論は不公正な取
引慣行の影響把握を上流市場においても、また下流と上流市場において次の
ように50、限られた範囲でおこなっている。それは不公正な取引慣行のもた
らす「潜在的」影響としてあげられる短期の価格効果と選択と革新への効果
である。すなわち、 
ァ）最終消費者価格における生産者の価格の取り分（非マージン）の減少、 
ィ）不明瞭な便益と結びついた料金支払い、遡及的な契約条件の変更や不
当返品が収益を減じることで生じる投資と革新への影響、 
ゥ）越境取引への消極効果と単一市場の機能発揮にかかわる障害、 
である。 
このように 3 点にまとめられる不公正な取引慣行の市場への影響評価は、
コスト負担と収益の減少から中期と長期で生じる投資と革新が減じられる
影響の態様について、競争への影響を媒介にして投資と革新が損なわれる視
点を欠いている。 
この点を本稿の依拠した抗争交換理論（後述Ⅲ.２.を参照）に即して敷衍
すれば、大規模スーパーと取引できる供給業者とそれのできない
．．．．
供給業者と
が、超過供給の上流市場で競争する関係における投資と革新にたいする影響
が捉えられなければならない。 
抗争交換理論によれば51、前者の供給業者には、販売促進の協力にかかわ
                                                          
50 本稿巻末の「付録資料（１）；欧州委員会グリーンペーパー」における「２．不公正
取引慣行の定義」の節に記載された「2.3．不公正取引慣行の潜在的効果」を参照（拙
訳中のページ番号「（8 頁）」から「（9 頁）」）。 
51 大規模スーパーと取引できる供給業者の指摘は、後掲Ⅲ.２．4）における「4-2 供給
者は均衡の利益（レント）を受けている」、及び「4-6 力の行使を通した要求の内生
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る努力レベルを継続的に引き上げていく圧力と権威的強制の力が加わる。次
に、後者の供給業者は、大規模スーパーとの「希望する取引量を実現できな
い主体」として、「制御可能な条件を変更して自分の地位を改善すること」（後
掲註 411 参照）が不可能であることを指摘される。大規模スーパーと取引き
できない
．．．．
供給業者は、それのできる業者が継続的な犠牲を大規模スーパーに
払うことで得られる「競争均衡化の利益（レント）」を獲得できない
．．．．
地位に
おかれる。 
結局、超過供給の上流市場におけるこの二態様の供給業者間において、大
規模スーパーと取引できる供給業者は、「競争均衡下の利益（レント）」を受
ける代償に販売促進の協力の犠牲と権威的強制のもとにおかれ、それのでき
．．
ない
．．
供給業者はかかる「競争均衡下の利益（レント）」を受けられないポジ
ションにおかれる。 
これは上流市場における投資と革新の競争を、中・長期的に歪曲するおそ
れがある。 
グリーンペーパーの不公正慣行の影響把握は、供給業者の投資と革新への
阻害効果を、供給業者の市場において機能する大規模スーパーの経済的な力
の行使（経済的なレントの提供を媒介とする市場に及ぶ効果）として把握す
ることができていない。このことから、供給業者の市場における競争の歪曲
にかかわる効果を把握できなくなったと考えられる。 
かかるグリーンペーパーの理論構成の問題点は、上記（２）の 1）におけ
る①から⑦（及び註 47 も参照）に適示した実質的な契約自由回復論が影響
をおよぼしているとみなされる。すなわち対等な交渉と取引を二当事者間に
回復する企図から、市場への影響把握の視角を見失ったものである。 
そして、グリーンペーパーの不公正慣行の規制は競争への影響をとらえる競
争法のアプローチと不正競争法のアプローチについて、「競争ルールの範囲内
                                                                                                                                 
的な強制」及び「4-7 内生的選好」の記述を参照。次に大規模スーパーと《取引でき
．．
ない
．．
》供給業者については、後掲「結論とまとめ」における「３．コンフリクトと
市場の競争均衡」に掲げた脚註 411 における石倉教授の所説を参照。 
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に収まるものではない」52として消極の評価を下していることが問題となる。 
しかし、グリーンペーパーは上記の①から⑦の推論構成のように、不公正
な取引慣行の行使にかかわって、交渉力、需要力の問題が供給業者の投資と
革新に阻害効果がおよぶことが含意されており、その点は評価、注目される。 
ⅱ）以上(a)から(d)をまとめると、グリーンペーパーの契約自由論は、競争への
影響評価において的確な検討視角を欠くという問題があった。 
これにたいし、「隠れた競争」論（グリーンペーパーの問題点を明らかに
するためとりあげたドイツの理論）は、競争への検討視角は備えるものの、
次の大きな問題あった。すなわち、不公正取引慣行の問題性の理解について
核心的意義を有する、交渉力格差と需要力の大きさにかかわる検討視角を欠
くという大きな欠点があった。 
ⅲ）本稿はいずれの立場も、不公正取引慣行を生ぜしめる弊害を考慮するとき
妥当なアプローチとみなすことはできない。 
まずベストプラクシスの努力目標アプローチ（「隠れた競争」論）は、経
済的な弊害を放置するという問題がある。そのことは、仲裁のみによる 2002
年英国スーパーマーケット行動綱領が失敗に終わり、強制的なエンフォース
メントの手続きにより制裁金等の処分を課す 2013 年食品雑貨審判官法の制
定がされた契機から明らかである。 
また、グリーンペーパーの実質的な契約自由回復論が競争への影響をみな
いことは、以下の問題がある。不公正慣行をこうむる供給業者の存する上流
市場の競争にたいする中、長期にわたる影響把握をなしえないこと、さらに
                                                          
52 本稿巻末の「付録資料（１）；欧州委員会グリーンペーパー」における「3. 不公正
取引慣行にたいする法的枠組み」について特に、拙訳の「（10 頁）」以下を参照。 
そこでは、競争法アプローチを退けるのであるが、競争法が市場力を要件とする
ことに対して、その要件をカバーしない不公正慣行の事例が多いことが理由とされ
る。したがって、市場の競争との関連で不公正慣行のもたらす影響が視野に入らな
い。このことから、市場力の閾値問題については一定の立法的解決を経て、競争法
システムの一環として、不公正慣行の規制を試みる英国流のアプローチは排除され
る。 
また同じく競争への影響を、市場力要件によらずにとらえる不正競争法のアプ
ローチも考慮されない。 
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供給業者に不公正慣行による負担（供給業者への過剰なリスクと予期せぬコ
ストの移転という負担）をさせる下流市場の競争から生ずる影響53も把握で
きないことを意味する。 
グリーンペーパーも「隠れた競争」論も、市場関係における競争の態様と
取引関係における力の行使の双方をその検討視角に納めていない不備を指
摘できる。 
ⅳ）競争とコンフリクトの一体的把握54 
ここで、上記ⅲ）の末尾に記した取引関係における力の行使を、問題になっ
ている不公正な取引慣行の具体的内容に即して、大規模スーパーがみずから
の販売促進策について供給業者の協力を引き出す要求から生ずるコンフリ
クト（conflict）の作用としてとらえることにする。かかるコンフリクトとは
以下の二面の事態を含む。 
① 大規模スーパーは供給業者からできる限り多くの販売促進についての協力
とそのための努力レベルを引き出し、売り上げ（下流市場）を伸ばそうとす
る。あるいは、自らが負担することがこれまで通常であった販売促進のコス
トも、自己の利益確保の要請から、供給業者に負担の肩代わりを要請する。
このような要求に対して、供給業者はかかるコスト負担をできる限り低く抑
えるか、免れようとする。かかる両者間の力の行使とそれに対する抵抗の関
係から、闘争（conflict；コンフリクト）が生じる。 
② 上記の販売促進の協力努力引き上げの作用とそれに対する抵抗の反作用は、
交渉力格差と需要力の大きさから、結局大規模スーパーの不公正取引慣行と
される問題行動に帰着する。これは取引関係における紛争（conflict；コンフ
リクト）の事態と考えることができる。 
以上の取引関係における闘争と紛争の二つの事態をとらえる概念として、
コンフリクトの語を用いる。 
                                                          
53 後掲ⅴ）参照。 
54 この「ⅳ）競争とコンフリクトの一体的把握」の推論構成は、抗争交換の理論モデ
ルについての角田教授の把握に依拠したものである（Ⅲ．２．の「（４）競争とコン
フリクトの融合的理解―抗争」を参照）。  
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このようなコンフリクトの用語法を受けて、グリーンペーパーの実質的な
契約自由回復論も「隠れた競争」論も、競争とコンフリクトの一体的な把握
をなし得ていないために、交渉力格差と重要力の大きさが競争の影響を受け
て不公正な取引慣行として問題になる事態の原因把握に失敗していると評
することができる。 
ⅴ）コンフリクトのもとにおかれた供給業者と大規模スーパーの間の取引関
係において、契約の自由の法原則から供給業者の契約交渉過程における実質
的な自由を回復するための、不公正取引慣行にかかわる違法性判断規準は導
かれないことが明らかになった。  
また契約の自由論は、著しい契約内容のアンバランスを是正する目的にし
たがう同様な違法性判断規準も導くことは困難であると思われる。《著しい
契約内容のアンバランス》の命題は、実質的な契約の自由を回復する目的に
よっても、不公正取引慣行について不当性の判断基準として抽象的である。
この点は、後述するブリュッセル／フィレンツェ報告書の「交渉により生ず
る（契約内容の）過剰あるいは重大なアンバランス」を不当性の基準とする
立場と同様な問題がある（後掲Ⅱ.1.（2）1）から 3）を参照）。 
それでは、かかる契約内容の著しいアンバランスを是正する不公正取引慣
行の規制にかかわる違法性判断規準としては、どのようなものが考えられる
であろうか。 
この点につき、コンフリクトと競争を融合的に理解して、双方の要因を共
に違法性の判断枠組みに取り入れた英国の立法例が参考になる。すなわち、
そこでの規準は、大規模スーパーとコンフリクトの関係にある供給業者につ
いて、供給業者段階の競争関係にたいしての影響が考慮されている。また供
給業者にたいするコンフリクトの関係で、大規模スーパーが販売促進の協力
レベルの引上げ要求と恐れの要因にたいする威嚇を行使する点が重視され
ている。すなわち、大規模スーパーについて自らの競争から受ける圧力に
よって、かかるレベルの引き上げ要求と威嚇を行使している関係を取り入れ
ている。 
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そしてかかる、コンフリクトと競争を融合的に理解した不当性の基準とは、
英国競争委員会が 2000 年及び 2008 年の報告書で明らかにした「過剰なリス
クと予期せぬコストの移転」の規準である55。 
欧州委員会は、問題とされる不公正取引慣行のタイプに共通する特徴とし
て「取引関係において被ったコストを弱い当事者に移転し、また事業上のリ
スクを移すこと」をあげてはいる56 。しかしその適示は、問題とされる慣行
の共通の特徴とされるにとどまる。かかるコストとリスク移転を生ぜしめる
取引の関係と競争との相関的な関係における影響行使から、不行使慣行の違
法性が問題とされる推論をとらない。 
報告書の実質的な契約自由の回復論は、不公正取引慣行を生ぜしめる取引
関係における力の行使と、かかる力の行使と影響面で相関的な位置にある競
争との両面的な関係把握に成功していない。 
ⅵ）小結 
コンフリクトをかかえる取引関係と競争関係の相互的な影響把握のもとに、
不公正取引慣行として問題になる力の行使態様を的確にとらえることのでき
る交換理論が求められる。本稿はかかる競争とコンフリクトの一体的把握を
した市場交換モデルとして、「抗争交換」の理論により、不公正な取引慣行の
経済学的な分析に基づいた政策的課題の適示を試みる（後掲のⅢを参照）。 
 
３）問題とされる不公正取引慣行のタイプ 
* グリーンペーパーは「５．不公正取引慣行のタイプ」の箇所において、事業
者間の食品及び食品外サプライチェーンについて委員会のおこなった調査
から、問題となる不公正慣行の類型を整理している。それは以下の 6 類型で
ある（拙訳の「付録資料（１）；欧州委員会グリーンペーパー」を参照）。 
・5.1 曖昧な契約条項 
・5.2 書面契約の欠如 
                                                          
55 拙稿・綱領審判官（前掲註 7 参照）、132 頁以下参照。 
56 本節の「2-2）経済的な力の行使にかかわる検討視角後」の後に掲げる「3」問題と
される不公正取引慣行のタイプ」を参照。 
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・5.3 遡及的な契約変更 
・5.4 商業上のリスクの不公正な移転 
・5.5 情報の不公正な利用 
・5.6 商業関係の不公正な停止 
* 取引関係コストと事業リスクの移転―不公正取引慣行に共通する特徴 
委員会は、これらの不公正慣行の類型に共通する特徴を示している。それは、
「5.8 不公正取引慣行の共通した特徴」において指摘された、以下の指摘である。 
「取引関係において被ったコストを弱い当事者に移転し、また事業上のリス
クを移すこと」である。 
具体的には、「過剰な圧迫、適切なビジネス計画策定をなすことが困難にな
ること、そして契約の実際の内容に関する明確性の欠如は、潜在的に会社の投
資と革新を減じる利幅の圧縮を招来させる最適な事業判断をなすことをひとし
く妨げる」という影響をあげている。 
グリーンペーパーは、契約の自由にたいする侵害を不当性の徴表ととらえる
よりも、取引関係のコストと事業リスクの移転にかかわる不当性に焦点を当て
るべきであった。そしてこのような不当な取引コストと事業リスクの移転行為
から、供給業者の投資と革新を減じる結果が問題にされなければならない。 
このようなリスクとコストの不当な移転から供給業者の投資と革新が害され
る結果をとらえた不当性の構成は、英国の綱領審判官制度による試みであった。 
 
６．契約弱者にたいする契約の自由保護（欧州経済社会評議会） 
欧州経済社会評議会は 2013 年 7 月委員会のグリーンペーパーにたいする意
見書を提出した57。 
社会経済評議会の不公正取引慣行にたいする問題関心は、欧州委員会に先駆
けていた。すなわち、すでに 2005 年 11 月の大規模小売業部門に関する意見表
                                                          
57 Opinion of the European Economic and Social Committee on the Green Paper on 
unfair trading practices in the business to business food and non-food supply 
chain in Europe (Brussels, 11 July 2013), COM(2013) 37 final（EESC, Opinion と
略称）． 
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明において、不公正な流通慣行が農家と消費者にたいして影響を及ぼすことに
関してこの問題性に言及していた58。 
 
（１）不公正な取引慣行と契約自由の機能不全の問題 
契約自由の存在について、これまでスーパーマーケットと中小企業間の取引
関係においては、不公正取引慣行を規制する公的機関においてもその自由が存
在することは疑問とされなかった。この点について経済社会評議会は、グリー
ンペーパーがかかる見方を放棄した点に注目した。すなわち、契約の二当事者
間における経済的圧力の顕著な不均衡が、真の契約自由の存在を危機に陥れて
いるとするとらえ方をした。評議会の考え方を次に敷衍する。 
食品サプライチェーンにおける供給業者／流通業者のネットワークにおい
て存する不均衡から生ずる問題にたいし包括的な解決が求められる。その基本
的な、不可欠の前提条件が、契約自由の機能不全の認識となる。この不均衡は、
公正、誠実そして倫理に反するだけでなく法の根本原則（契約の自由）に反す
る点が問題にされる59。 
 
（２）消費者保護の規制と事業者間の不公正慣行の規制との調和 
社会経済評議会は、不公正取引慣行の定義について、統一的な定義規定をお
くべきとする60。この点につき以下の二つの EU 指令が注目される。 
ひとつは事業者対消費者間の不公正取引慣行を禁ずるEU指令2005/29/EC61
                                                          
58 Opinion of the European Economic and Social Committee on The large retail sector 
— trends and impacts on farmers and consumers, OJ C 255 (14.Oct.2005) p. 44. 
長期の支払い遅延（ibid, para.7.3）、棚代（Slotting fee）の請求と取引停止の威嚇
（para.7.4）、3 年にわたり毎年 2％の代金減額請求の例（para.7.10）などがあげられて
いる。この点について、経済社会評議会は、グリーンペーパーのいう EU レベルに
おいて不公正取引慣行を問題視したのは 2009 年の欧州委員会の公式の議論が最初
とする見解を否定したものである。EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para.2.4. 経
済社会評議会の問題意識が、欧州委員会に先駆ける点が注目される。 
59 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para, 2.3, 3.1.1, & 3.1.2. 
60 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para, 1.7. 
61 Directive 2005/29/EC of the European Parliament and of the Council of 11 May 
2005 concerning unfair business-to-consumer commercial practices in the 
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であり、いまひとつは、「誤認誘導広告及び比較広告」に関する指令
（2006/114/EC）62である。前者の「誤認誘導の商業慣行」の定義63は、後者の
「誤認誘導の広告」の定義64と一定の類似性がある。この点から、2013 年に社
会経済評議会は、双方の定義と規制が共通の枠組みの内部で同時に検討され、
衝突と重複の危険がないように委員会が考慮するよう求めていた65。すなわち
事業者対事業者の規制と事業者対消費者の規制は「首尾一貫したルールを達成
する…共通の枠組みのうちに」検討作業がおこなわれるべきとしている。 
この点から社会経済評議会は、消費者保護の規制として EU の統一的な規制
がすでにおこなわれている事業者対消費者間の不公正取引慣行を禁ずる上記
EU 指令 2005/29/EC との整合性を維持した規制を目指すものと考えられる。
                                                                                                                                 
internal market and amending Council Directive 84/450/EEC, Directives 
97/7/EC, 98/27/EC and 2002/65/EC of the European Parliament and of the 
Council and Regulation (EC) No 2006/2004 of the European Parliament and of 
the Council (‘Unfair Commercial Practices Directive’) (Text with EEA relevance) 
OJ L 149(11.6.2005), p. 22–39. 
62 Directive 2006/114/EC of the European Parliament and of the Council of 12 
December 2006 concerning misleading and comparative advertising, OJ L 
376(27.12.2006), p. 21–27. 
63 「取引慣行が誤った情報を含み、それゆえに真実でなく又はなんらかの態様で断定
的であるか、断定的と思われる平均的な消費者にとっての全体的な表現を含んでい
るときは、以下の要因のうち一つあるいはそれ以上を含んでいることにかかわって、
たとえその情報が真実でも誤認誘導とみなされる。 
それがなければおこなわないであろう取引上の決定をなさしめたか、あるいはな
さしめる可能性があること」。Directive 2005/29/EC (前掲註 61 参照), Article.6,1. 
64 「『誤認誘導広告』は、なんらかの態様においてその表現を含むことによって、それ
が向けられたあるいはそれが到達する人にとって断定的であるか、断定的と思われ
る広告、そしてその断定的表現を理由として、経済的行為に影響すると思われる広
告、又はかかる理由により競争者を害するかあるいは害すると思われる広告を意味
する」。Directive 2006/114/EC(前掲註 62 参照), Article 2(b). 
65 Opinion of the European Economic and Social Committee on the ‘Communication 
from the Commission to the European Parliament, the Council, the European 
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions — Protecting 
businesses against misleading marketing practices and ensuring effective 
enforcement — Review of Directive 2006/114/EC concerning misleading and 
comparative advertising’ COM (2012) 702 final (2013/C 271/11) OJ L 
271(19.9.2013), p. 61–65. Para.1.7,&3.1.5.3. （www.europarl.europa.eu の HP よ
り入手） 
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すなわち、契約弱者にたいする保護としての事業者間の不公正慣行の規制をお
こなうよう腐心する意図と思われる。 
 
（３）加盟各国の競争当局との協働 
社会経済評議会は、欧州委員会が不公正慣行の規制を進めるにあたり加盟国
の競争当局と協力を保つこと、とりわけその規制法として国家法の執行経験を
有し、国家の独占禁止当局が、その権限により直接に不公正慣行の証明をする
証拠（契約書、送り状、銀行の声明等）をもつチェコやフランスとの協力に注
目している66。 
 
（４）「弱い者いじめと脅し」としての不公正慣行 
英国、スペインそしてアイルランドの競争当局が提供す実例は、不公正取引
慣行が単なる「反倫理的（unethical）」なものとして展開されるのではなく、
適法性の限界を明らかに超えた、とりわけ「弱い者いじめと脅迫（bullying and 
intimidation）」をともなうものであること示している67。 
グリーンペーパーによる不公正取引慣行の定義に関係して、評議会が強調す
る点は、次の点である。相手方当事者に損害を負わせて、「講ずる手段の如何を
問わずに過剰な、さらに全体的に正当化の困難なベネフィットを獲得すること
に躊躇しない買い手」の存在を明らかにしたことである。かかる行為形態の具
体例のひとつとして、相手方当事者に何の価値もない擬制サービスを提供する
ことや、求められないサービスにたいする支払いを求めることがあげられる68。 
 
（５）広範囲に及ぶ濫用行為の影響評価 
1) 強い契約当事者が弱い当事者に不公正慣行を用いる場合の「有害な影響は、
疑いのないものであり、かつ製造における投資とイノベーションの息の根を
止めることは論理的に明らかである」とされる。社会経済評議会によれば、
                                                          
66 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para, 3.2.1. 
67 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para, 3.2.2. 
68 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para, 3.1.4. 
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不公正慣行の影響を消費者に関してグリーンペーパーのように、単純にイノ
ベーションを阻害すると考えるのでは不十分なのである69。 
2) 中央及び東ヨーロッパの国々において、スーパーマーケットが全体として
他の加盟国の資本の手中にある場合には、以下の国家における食糧問題につ
                                                          
69 社会経済評議会は、供給業者に課される不公正取引慣行が消費者にいかなる影響が
及ぶのかの分析について、国際消費者機構（Consumer International; CI）による
研究を参照している。そこで以下にその報告書の該当箇所を引用する。Consumers 
International The relationship between supermarkets and suppliers - summary
（05 Oct.2012）（http://www.consumersinternational.org の HP より入手），p. 6-7
（図表 3）． 
 
表２；国際消費者機構（CI）による需要力の濫用による消費者への影響の分析 
供給業者への濫用の影響 消費者への影響 
全体的な提供価格の引き下げ圧力 ・供給業者の生き残りへの脅威は供給に影
響し時とともに価格上昇と選択を減じ
る 
・供給業者はコスト削減を強いられる(お
そらく成分品質を落とし、生産性アップ
のため労働条件を悪化させる) 
供給業者にたいするコスト増 ・長期には消費者価格上昇 
・短期ではスーパー以外の店舗で消費者価
格上昇 
新製品在庫のリスクを供給業者に強制的
に移転 
・商品ラインの減少と品質低下の連鎖効果
により新製品とブランド減少 
取引停止 ・メーカーブランドから小売りのプライ
ベートの転換 
・商品選択喪失と品質低下のおそれ 
万引き等による商品減及び／又は小売業
者の販売予測ミスによるコストとリスク
の供給業者への移転 
・価格、商品ライン及び品質はすべて、投
資と販売促進について供給業者の獲得
できる資金を引き下げることを通じて
危険にさらされる 供給業者のキャッシュフローへの悪影響 
商品転換のリスクとコストを供給業者に
よるコストと不確実性を増す 
他のスーパーからの低価格の要求にかか
わる連鎖効果 
・消費者は低価格の持続可能性について
誤った判断に陥る 
競争コストが引き上げられる ・他の小売業者による製品入手可能性に影
響 
・店舗選択の減少 
イノベーションの確率につき、その引き下
げを導く知的財産権を失う事態が生じる 
・イノベーション確率を引き下げること及
び商品選択の幅の減少  
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き、上記 1）のおそれは明らかである。国内生産業者は――大部分中小事業者
であるが――しばしば法外な価格条件の提示に対応が困難である。結果として
当該地域の全体的な食品部門は衰退し、伝統的に自給体制下の主要食品の生
産の場合は、食品の安全保障を大方消失する懸念がある。「したがって、国内
生産はしばしば非常に問題の多い品質となる輸入品にとってかわられる」70。 
中小規模の農業生産者と不公正な取引慣行の問題は、その慣行の影響評価
として、この部門における投資と公共の利益にかかわる他の問題、環境、労
働条件や畜産動物の飼育条件といったより広い関連を踏まえる必要も考慮
されている71。 
 
（６）部門別の影響評価（特にフランチャイズ取引）72 
食品以外の商品を供給する事業者も明らかに小売チェーンの犠牲者であるが、
その被害の程度は低い。例えば玩具、スポーツ用品あるいは衣料は、食品生産
者よりもはるかに広い潜在的な買い手が存する。 
他方、食品及び食品以外の小売部門のフランチャイズ関連では、強い契約当
事者であるフランチャイザー（本部）とフランチャイジーの間の不均衡な取引
問題が存する。契約条件にかかわる交渉の自由は、フランチャイズの場合失わ
れている。さらに、フランチャイザーから補償や何らかの追加的な価値供与な
く、フランチャイジーにコスト移転がおこなわれる。また、「恐れの要因」にか
かわる問題も指摘できる。そのうえ、フランチャイザーは契約の実行期間中に
指示により契約外の一方的な合意の変更を実行できる。 
 
（７）加盟国における不公正慣行の規制にたいする評価 
（特にフランスのリベート規制） 
近時の加盟国の規制の現状は、比較的最近にその規制が導入されてこともあ
り、満足すべき成果は未だあがっていない。またこれらの国レベルの規制は契
                                                          
70 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para, 3.3.1. 
71 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para, 3.3.2. 
72 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para, 3.2.2. 
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約自由が当事者間においてもはや機能しておらない事態を正しくとらえていな
いことも、社会経済評議会により問題としてあげられる。しかし問題を残した
規制でも、それが試みられることによってそれまでの常軌を逸した契約条件は、
もはや課されることが困難になったという。そして不公正慣行なしでは得られ
ない利得を得るためには、近時より洗練された手法が用いられるようになって
きたとされる73。 
このような EU 加盟国の規制の現状に関して、社会経済評議会はフランスに
おける立法とエンフォースメントによったリベート規制に注目する。それによ
れば供給業者の提供するリベートをそれまでの 50%から 60%の水準から、10%
から 15%に抑えた水準に引き下げる規制は、評議会によって食品サプライ
チェーンの利益分配にかかわる透明性を増すものとして、最大の進歩であると
評価された74。 
 
（８）加盟国間の規制における整合性の欠如と EUレベルの規制75 
社会経済評議会は、加盟国の国家レベル規制は、十分な制度上の整備が未だ
整わない例が多く不十分であるとする。その原因の一つは、真の契約自由が存
しないこと及び取引停止の威嚇から生ずる一定の「恐れの環境」を考慮してい
ないことから違反行為の摘発が困難になっていることである。ここでもフラン
スの取り組みが評価されて、監督官庁がそのイニシアチブによって、非公式情
報をもとに行動することができる。 
                                                          
73 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para,3.2.2. 
74 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para,4.5. この点に関して、大規模小売チェーン
において確立した慣行としてリベートが日常的であることが留意される。 
ⅰ）評議会はこの慣行の一般的なベネフィットを疑問視し、支配的地位の現実的な
シンボルとしておこなわれているとする。しばしば、秘密裏に要求もされないサー
ビスにたいする対価として支払いが求められている。 
ⅱ）また、利益分配にかかわる著しい不透明さも問題になる。供給業者の支払うリ
ベートは、現実にその供給した財の対価につき支払いがいくらになるか確認が非
常に困難である。この点から社会経済評議会は、買い手が提供したサービスの現
実的かつ正当なものについての料金は食品の購入価格に含まれるべきとする。
EESC, Opinion, para (前掲註 57 参照), 6.3. 
75 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para, 5.1 
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加盟国間の規制が不公正な契約条項の規制と立法措置で整合性を欠くこと
は、越境取引に障害となっている。この問題は、不公正慣行について焦点を絞っ
た類型を規定する立法によりハーモナイズをはかる必要がある76。 
EU レベルの規制が存しないことについては、評議会は恐れの要因を克服す
るため、国家当局に匿名ないし非公式の違反行為の申立てをうけて制裁を課す
独自のイニチアチブを行使する権限が付与されるべきとする77。 
 
７．欧州委員会によるサプライチェーン・イニシアチブの後援 
（2014年 7月 15日報告書） 
2014 年 7 月 15 日欧州委員会は、欧州議会にあてた報告書「事業者間サプラ
イチェーンにおける不公正取引慣行にたいする取り組み」を公表した78。 
委員会はサプライチェーン・イニチアチブに高い評価を与え、ボランタリー
な行動綱領を推進する企てについて、その政策上の優位を確認した。さらに「適
正慣行原則」と恐れの要因について規制で求める事がらを含めて、利害関係者
のはたすべき努力を全 12 の項目にまとめ提示した79。 
かかる努力の進捗状況を見極め、欧州委員会は 2015 年末に、欧州理事会と
欧州議会に対し報告書を提出する予定である。かかる報告書により、委員会は
2014 年 7 月 15 日報告書の諸問題に対処するため、EU レベルでさらなる行動
がとられるべきであるかを判断する80。 
 
                                                          
76 EESC, Opinion (前掲註 57 参照) para, 5.1 
77 EESC, Opinion (前掲註 57 参照), para, 5.2． 
78 FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT, THE 
COUNCIL, THE EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE AND 
THE COMMITTEE OF THE REGIONS, “Tackling unfair trading practices in the 
business-to-business food supply chain” (Strasbourg, 15.7.2014), COM(2014) 472 
final(Commission, COMMUNICATION・2014 と略称). （www.europarl.europa.eu
の HP より入手） 
79 後掲註 82,83,84 参照。 
80 後掲の「（６）委員会の作業にかかわる行程表―2015 年末に報告書を予定」参照。 
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（１）不公正取引慣行の禁止にかかわる実効的戦略 
ボランタリーな行動綱領とサプライチェーン・イニシアチブ 
委員会は報告書の第 5 章において不公正取引慣行を禁止する実効的な戦略を
論じて、ボランタリーな行動綱領が、その戦略的試みにおける重要な基盤にな
るという評価をする。その理由は、委員会によれば以下の三点があがっている81。 
① 公正かつ持続可能な態様をもって、関係者相互の行動によって禁止の制度
を組み立てる環境を生み出す。 
② 綱領の策定をする組織体において、ボランタリーな参加者による試みによ
れば、取引慣行の正しい考え方を養うこと、交渉的なアプローチをうながす
こと、そして紛争解決の仕組みを設定することについて、それぞれ能率的な
助けとなる。 
③ 垂直関係にある二当事者間の紛争解決手続きとして、時間のかかる厄介な
法的訴訟をしばしば回避することができる。 
不公正取引慣行の規制について、このような利点をもつとされるボランタ
リーな行動綱領について、委員会はサプライチェーン・イニシアチブの策定に
よる「適正慣行原則」が各国の規制の土台に据えられるべきであるとする82。 
                                                          
81 Commission, COMMUNICATION (前掲註 78 参照)・2014 ,p. 9． 
82 欧州委員会は、サプライチェーン・イニシアチブによるボランタリーな行動綱領を
推進する企てについて、その政策上の優位を確認したうえで、利害関係者に期待さ
れる努力を以下のように整理している（註 82 から 84 の 12 項目で通し番号）。 
① まず、食品サプライ部門の事業者と関係団体に自主的な取り組みが期待されて
いる。不公正取引慣行を禁止する戦略について、それが自発的な導きにより進め
られることは、食品サプライ部門においてその遵守が約束されて、その部門の信
頼性を高め、不公正な取引慣行を禁止する試みにおいて基盤となるいわば臨界値
を達成する意味がある。 
② またこの部門における取引の双方当事者は相互に、サプライチェーン・イニシ
アチブの策定原則をいわば規定値の情報として、取引遂行の前提とすることが望
まれる。かつそのことが積極的に促進されるべきとされる。 
③ さらにサプライチェーン・イニシアチブにおける運営グループには、以下の努
力を継続的かつ、より積極的に求められるとする。すなわち、中小企業は行動綱
領の制度にとって中心となる受益者であるから、中小企業間でのサプライチェー
ン・イニシアチブの認識を高め、それに加わる効率的な方法をみいだすことが上
記運営グループに求められるとする。 
④ 同じく上記運営グループには、それぞれの EU 加盟国において、国家的な基盤
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（２）加盟国間の共通ルールと「適正慣行関原則」 
EU 加盟国のなかには、国家レベルで不公正な取引慣行の問題に取り組み、
禁止される慣行の詳細なリストを策定している国があり、それらの国々で不公
正取引慣行の定義は様々である。他方、不公正取引慣行に特定の禁止措置をとっ
ておらない国々もある。EU 全体にわたって実効的な不公正取引慣行を禁止す
る試みのためには、かかる慣行に向けられた禁止のルールにかかわる共通理解
を得ることが有益である。 
委員会は、サプライチェーン・イニシアチブの「適正慣行原則」はかかる共
通理解を築く基礎として役立つと評価する83。イニシアチブによる本原則は、
不公正取引慣行の正確な定義はしておらないが、公正な慣行の原則について、
そのリストから、公正な慣行と不公正なそれとの例を提示する。また、この原
則は、閣僚級フォーラムの枠組みにおいて、垂直的関係にある食品サプライ
チェーンにおける関連する利害関係団体から等しく同意を得た経緯も重要であ
る。 
かかる適正慣行原則における一般原則については、契約の自由の理解に関し
イニシアチブの見解には問題があることは、先に指摘した。 
 
                                                                                                                                 
の構築に着手して、それを促す努力を継続すること求められるとする。 
⑤ 委員会は自らなすべき努力として、利害関係者間の情報交換と議論の促進、さ
らにイニチアチブ運営グループと密接な関係をたもちつつ、それへの参加者、とり
わけ中小企業の参加を最大にすること、イニシアチブの展開を監視し、紛争解決の
手段と制裁のシステムによってその制度を強化することうながす意図があるとし
ている。Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照), pp. 9-10. 
83 委員会が加盟国に「適正慣行原則」にかかわって不公正な取引慣行の規制で求める
事がらは、次のようになる。Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78
参照) ,p. 11. 
⑥ 現行の国家による規制枠組みについて、不公正慣行に対処するための適切さを
検討し、上記原則に反する場合に、禁止のリストや一般条項によりその枠組みに
依拠することができる程度を検討する。 
⑦ 加盟国は事業者に国家と EU の双方のレベルボランタリーな行動綱領加わるべ
く促すよう求められる。 
⑧ 委員会は国家の行政部門の専門職から組織されるワークショップを組織するな
どして、加盟国間のベストプラクティスにかかわる協働をうながす。 
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（３）国家レベルでの実効的エンフォースメントを確保する。 
不公正慣行を禁ずる信頼に足る阻止の要因を築くため、以下に述べるような
適切なエンフォースメントが必要である。 
経済的な従属性の問題について、例えばスペイン競争委員会の調査では、同
国の食品雑貨サプライチェーンにおいて、供給業者の収益でほぼ 40％が三大小
売業者により生み出されている。かかる経済的な従属性の状況は当事者の経済
的な生存が個別取引関係に依存していることを意味する。契約関係を失う「恐
れの要因」のために不公正慣行にかかわる要求を回避できない場合、その慣行
を禁ずる枠組みは、弱い当事者が、独立の権限庁とエンフォースメント権限を
もち、違反の申告を秘匿する組織を頼れることで実質的に強化される84。 
 
（４）不公正取引慣行のコストとの規制のベネフィット85 
ⅰ）標記の件について産業全体若しくは産業横断的な又は越境的な視点によ
るならば、不公正慣行のコストは以下の(1)から(3)、それを規制するベネ
フィットは(4)から(6)があげられている。 
(1) 不公正取引慣行をこうむる事業者は直接的な負の財政的影響を受け
る86。 
                                                          
84 委員会が加盟国に、恐れの要因について規制で求める事がらは、次のようになる。 
⑨ 委員会は以下の検討（⑨及び次の⑩）を加盟国に求める。加盟国は、不公正取
引慣行を禁ずるエンフォースメントについてその実効性と信頼性を検証する。さ
らにベストプラクティスの実行に適当な手段を検討する。苦情を申し立てた個別
事業者の身元秘匿と調査が可能かについて、特に検討する。 
⑩ 指定団体を含む、国家のエンフォースメントは越境の不公正慣行に EU レベル
で適切に対処できるか、また規制機関の間をすり抜ける摘発逃れを防止できるか。 
⑪ 委員会は加盟国間の協調促進のために、各エンフォースメント機構の情報交換
を促す。 
⑫ 加盟国はエンフォースメント手段の創設と適用においては、利害関係者及び消
費者厚生に配慮し、比例原則にしたがわねばならない。また国内事業者と外国市
場事業者の同一のエンフォースメント上の取扱いをすべきである。Commission, 
COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照), p. 12. 
85 Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照), pp.12～13． 
86 2013 年 1 月の欧州委員会グリーンペーパーの主要な不公正な取引慣行は、不当性に
関する以下の基本原則したがい類型化された。委員会自身のまとめを以下に示す。 
① かかる慣行は、「不特定な、あいまいな又は不完全な契約条項を遡及的に」「濫
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(2) 取引当事者の優位する交渉地位の濫用は、その予期せぬ行動から投資
と生産を抑える経済的効率の損失を生ぜしめる87 
(3) 同じくその濫用は、取引条件の一方的かつ予期せぬ変更に内在するリ
スクと結びついた取引コストを増す。 
(4) 食品サプライチェーンにおける取引の関係についてその持続可能性
を増す。 
(5) とりわけ中小企業について、財務上の救済になる。 
(6) 発展途上国を含む第三国の弱い当事者に対する不公正慣行の負の影
響を緩和する。 
ⅱ）市場における不公正取引慣行の規制によるコストとベネフィットは、以
下のようになる。 
(a) 産業全体若しくは産業横断的な又は越境的な視点よりも、市場にたい
                                                                                                                                 
用」する場合にあたる。 
② その慣行の「直接的な効果は、特に予測できない態様で課される場合には、相
対的に弱い交渉地位にある取引当事者について、結局不当なコストあるいは予想
よりも低い収益になる。」 
③ また、契約条項の予期できない変更は、過剰生産によるところの不必要な食物
の廃棄から浪費を生む。Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参
照),p.5.  
87 不公正取引慣行の規制にかかわるコスト（2014 年 7 月 15 日報告書） 
ⅰ）欧州委員会報告書は、不公正な取引慣行のもとにおかれている、あるいは将来
おかれる予測のされる場合でも、弱い取引当事者にあっては、投資のための資金
調達をする能力や意欲に影響するとの考え方をとる。この点から、小売部門にか
かわってイノベーションの調査をおこなっている。この調査結果は市場全体のレ
ベルにおける選択（商品及び店舗選択）とイノベーションの関係を明らかにする
期待がされる。Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照),p.5. 
かかる調査結果は、2014 年 10 月に公表された欧州委員会による「現代小売業調
査」にまとめられた。後掲「８．食品チェーン実態調査と加盟国の取り組み（2014
年 10 月 15 日閣僚級フォーラム報告書）」参照。 
ⅱ）このほか不公正取引慣行のコスト問題としては、この慣行を規制するシステム
間の不整合があげられる。中小企業は法的紛争の処理に要する資源が限られる。
本慣行に対処する司法システムが国家レベルで分岐する結果、かかる中小企業は、
新たな地理的市場や越境取引へ参入をちゅうちょする不確実性のもとにおかれる。
この点の実証報告は、EU 全体にたいしての農民と農産物市場の主要生産者への
調査から、回答の 46%が新市場や越境活動へのアクセスに不公正慣行はマイナス
の影響をおよぼすとしている。Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註
78 参照), pp.5-6. 
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する影響は評価がより複雑なものとなる。 
(b) 消費者価格にかかわって、これまで加盟国での経験（公的機関による
規制）から、消費者厚生への負の影響について証拠はあげられていない。 
(c) 不公正慣行が商品選択、その入手の容易さ及び品質に負の影響を与え
る場合には、かかる慣行を減じるか排除することは、消費者のベネフィッ
トが期待される88。 
 
（５）2014年 7月 15日報告書；委員会の結論89 
１）「混合アプローチ」とイニシアチブによる規制を提案 
報告書はサプライチェーンにおける、とりわけ中小企業について、不公正な
取引慣行がその財務的な生き残りとビジネスに脅威となるマイナスの効果を頻
繁におよぼす点を重視して以下の提案をする。それは、委員会のグリーンペー
パー、また EU に先駆けて規制を試みる加盟国の例が、「混合アプローチ（mixed 
approach）」と呼ぶ手段であり、信頼でき実効性あるエンフォースメントによっ
て補助を受けたボランタリーな規制枠組みを適切なものとして提案する。具体
的には、サプライチェーン・イニシアチブのようなボランタリーな規制をリー
                                                          
88 不公正取引慣行が、供給業者のイノベーションに与える影響について調査がされて
いる。ベルギーの独立市場調査会社“Dedicated Research”（1992 年創立）が 2011
年 3 月に公表した。 
 Dedicated Research, AIM-CIAA Survey on Unfair Commercial Practices in 
Europe(March 2011),p.27.（http://ec.europa.eu/finance/index_en.htm の HP より
入手）. 
  加盟 15 ヵ国の供給業者 686 社について、不公正慣行の高コストがイノベーショ
ン投資を減じると答えたメーカーブランド（以下 MB と略称）のみの業者は 61％、
メーカーブランド及プライベートブランド双方（Both）を製造する業者 61％、トー
タルで 61%である。 
次にこの慣行が、取引関係の信頼を失わしめることから新製品の導入や投資を妨
げるとするものは、MB が 54％、Both は 48％、トータルで 52％である。 
新製品の投資コスト回収が早期あるいは不当な取引停止により困難になるとする
ものは、MB が 50％、Both は 49％、トータルで 49％である。 
メーカーブランドの物真似商品や類似商品をプライベートブランドで売り出すこ
とにより、製造業者の投資にたいする利益率を引き下げるとするものは。MBが30％、
Both は 28％、トータルで 29％である。 
89 Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照),p.13 (“6.Conclusions”). 
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ドする試みが取引当事者間の紛争を解決する主要な方法であるとする。その場
合公的なエンフォースメントや裁判所での訴訟は、両当事者の解決がより効率
的かつ素早い手段として可能でない場合に限りおこなわれる。この点から委員
会は EU が、サプライチェーン・イニシアチブを単に援助する以上にその強化
をするべく措置を講ずるべきとする。 
 
２）加盟国の規制態勢との協調 
混合アプローチにより不公正慣行の特定がなされ、そのための原則が規定さ
れるためには、加盟国による異なる国家レベルの規制状況とアプローチを考慮
しなければならない。特定の立法を採用する国もあれば、自己規制のリードに
委ねる国もある。規制の促進のためには加盟国は利害関係者と消費者の厚生に
たいする影響とそれらの間の均衡に留意する必要がある 
 
（６）委員会の作業にかかわる行程表―2015年末に報告書を予定90 
欧州委員会はサプライチェーン機能改善規制にかかわる進展を監視し点検
するために、以下の二点からなる評価ポイントを掲げている。 
a)  サプライチェーン・イニシアチブの現実的影響とそれの各国での受け皿の
状況。 
b)  加盟国の創設するエンフォースメント機構についてすべての当事者の信
頼を高め、維持可能な食品サプライチェーンの適切な機能にたいする信用を
高めること。 
欧州委員会は 2015 年末に欧州理事会と欧州議会に対し報告書を提出する予
定である。本報告書に照らして、委員会はここで述べた諸問題に対処するため
に EU レベルでさらなる行動がとられるべきであるかを判断する。 
 
                                                          
90 Commission, COMMUNICATION・2014 (前掲註 78 参照) , pp. 13-14。 
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８．食品チェーン実態調査と加盟国の取り組み 
（2014年 10月 15日閣僚級フォーラム報告書） 
2014 年 10 月 15 日「食品サプライチェーン機能改善のための閣僚級フォー
ラム」は、①事業者間取引慣行、②食品及び飲料製品の域内市場、③食品供給
システムの維持可能性、④社会的対話と食品価格監視 という 4 領域について、
報告書を公表した91。この報告書は、作業グループ（Sherpa group）による定
期会合と協議の成果を受けたものである。本稿で問題になるのは、上記①の事
業者間取引慣行について、フォーラムによる問題状況の整理と課題把握の指摘
である。 
この点について、本報告者は特に食品サプライチェーンにおける垂直的な事
業者間の関係における公正かつ市場ベースによる関係を促進する課題に注目す
る。かかる課題に関連して、以下の項目で、近時の状況変化に対応するフォー
ラムの見解がしめされた。その状況変化とは、 
a)  2013 年 1 月上記「2011 年垂直的関係」の綱領を運用するサプライチェー
ン・イニチアチブが創設され、9 月から運用されたこと； 
b)  2014 年 7 月欧州委員会により「事業者間サプライチェーンにおける不公
正取引慣行にたいする取り組み」の報告書が公表されたこと；その報告書の
結論においては、特に加盟国は、各国の状況に応じ不公正取引慣行の規制に
取り組む適切な手段の構築を委員会から求められる事情にあることが示さ
れた；という 2 点である92。 
閣僚級フォーラムは、上記 a) のサプライチェーン・イニシアチブの創設と
運用開始、その問題状況のこの時点での把握、さらに、b) の委員会報告書にい
う加盟国の規制の課題に関して、次のような指摘をおこなう。 
 
                                                          
91 High Level Forum for a Better Functioning Food Supply Chain, Report (15 Oct. 
2014) (ec.europa.eu の HP より入手) (High Level Forum, Report 2014 と略称). 
92 High Level Forum, Report 2014 (前掲註 91 参照), pp.6 & 14. 
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（１）サプライチェーン・イニシアチブのさらなる整備が求められる 
2014 年 7 月 15 日の欧州委員会による欧州議会宛て報告書は、前述のように
加盟国間の共通ルールをサプライチェーン・イニシアチブの「適正慣行関原則」
により設定されるべきことを述べていた。不公正慣行に対処する加盟国の規制
態勢との協調が、実効的な EU 全域の枠組みとして遂行される手がかりとして、
閣僚級フォーラムもサプライチェーン・イニシアチブに注目する。この点から
以下の措置が講じられるべきとする93。 
① 委員会は、イニシアチブに参加しない事業者への影響を含めて、「適正慣行
関原則」（及び加盟国レベルでの同様な規準）の実施にかかわる厳格かつ独
立した評価をなす。 
③ 加盟国の不公正慣行禁止ルールについて共通理解を得るため、加盟国がイ
ニシアチブの「適正慣行関原則」を違反規準として用いることができるか明
らかにするよう促す委員会の立場を確認した。 
 
（２）加盟国は各国の状況に応じた規制手段の構築を求められる 
(a) 食品小売業における選択とイノベーション―その傾向と原動力（2012 年
「現代小売業調査」） 
欧州委員会には、近時食品サプライチェーンにおいて商品等の選択とイノ
ベーション成果の低下がみられるとの非難を寄せられる。かかる市場の成果に
悪影響があることは、チェーンの大規模事業者である小売業者がその取引相手
におこなう不公正な慣行が主として原因であるとする非難である。 
このような非難を裏付ける厳格な証拠が存しない状況にたいし、欧州委員
会は 2012 年末に「現代小売業調査」を開始し食品部門における選択（「食品
選択」及び「店舗選択」）とイノベーション（製品）の展開レベルとその原
動力について調査をこころみた。2014 年 10 月閣僚級フォーラム報告書は、
食品チェーン実態調査にかかわり、「現代小売業調査」の調査結果に言及し
ている94。 
                                                          
93 High Level Forum, Report 2014 (前掲註 91 参照), p.16. 
94 High Level Forum, Report 2014 (前掲註 91 参照), p.15. 
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当該調査は、2004 年から 12 年にかけ 8 年の期間、9 の加盟国の 350 店舗
の販売スペースにおいて消費者に提供される製品について、23 の製品カテゴ
リーについて 10 万品目を超える範囲を定時に一定地点でおこなわれた。結
果は 2014 年 10 月に公表された95。 
それによると商品／店舗の選択幅は過去 10 年にわたり上昇を続けている
が、欧州経済危機の後は伸びが低下している。特に製品数と供給業者数の伸
長状況は、販売店舗において、この期間継続的に実効的水準に達している。
イノベーションは 2008 年まで上昇したが、その後下降している。パッケー
ジ（包装、デザイン）のイノベーションは上昇している。これらの経済分析
は、その評価が近時の EU における経済危機の広がりに多く関連することを
示している96。 
さらに、ローカルなレベルで動態的競争が重要な役割を演じていることは、
ローカルなエリアでより選択とイノベーションに連動した新店舗の開設が
多いことから示される。 
また、集中レベルでより中程度の小売市場の調査は、集中の影響について
小売業者と供給業者の間にあってアンバランスを示す。この市場では小売業
者サイドの集中が、供給業者の集中と比較して相対的に上昇すると、イノ
ベーションの増加につながる。さらに、集中レベルが中程度の小売市場にお
いて、小売業者の有利にアンバランスが高まることは、食品の選択とイノ
ベーションの減少には結びつかない。 
総体的にデータ不足は、現代小売業の高い集中の国の状況からの分析成果
の抽出を妨げている97。 
                                                          
95 European Commission. The economic impact of modern retail on choice and 
innovation in the EU food sector. Final report. Report by: EY. Cambridge 
Econometrics Ltd. Arcadia International.（Sept. 2014) (ec.europa.eu/competition/ 
publications の HP より入手)（The economic impact と略称）． 
96 The economic impact (前掲註 95 参照), p. 209 (para. 9.2.2. Innovation). 
97 上記本文の分析結果は、The economic impact（前掲註 95 参照）から、“9.Resalt of 
the econometric analysis”における p.207，“Table 29: Summery of econometric 
results for key drivers : choice”の表より、“Retail concentration”の欄から“local 
level”，“Imbalance between retailers and suppliers at procurement (national) 
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このように、選択とイノベーションの成果はローカルなエリアや中程度の
集中レベルの小売市場でそれがもたらされていた。他方、集中度の高い市場
で大規模な小売業者がその取引相手におこなう不公正な慣行の場合は成果
の関連分析について、明確な結論が導かれていない。すなわち、商品選択と
店舗選択、そしてイノベーションを妨げているかは、EU 全体での統一的傾
向は抽出できず、加盟国市場の集中状況のレベルの相違から統一的な傾向は
示されなかった98。 
(b) この点から、閣僚級フォーラムは、加盟国が一定程度の異なる規制のアプ
ローチをとることはやむを得ないと判断したものと考えられる。したがって
フォーラムは、利害関係者と議論を促進することを求めるとともに、国家レ
ベルでの規制にかかわる討論によって、適正慣行に対する議論と情報交換の
機会を提供する意図をもつと述べている99。 
(c) さらにフォーラムは、加盟国について、適切な抑止効果ある制裁と、公的
な又は申告に応じた調査からなる、実効的かつ独立したなエンフォースメン
トを構築することが重要であることを確認した100。 
 
Ⅱ．不公正取引慣行の経済学―拡張的一般均衡のアプローチ 
１．ブリュッセル／フィレンツェ報告書における経済的従属性の指標 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書（前掲 2014 年 2 月「小売サプライチェー
ンの事業者間不公正取引慣行をカバーする法的枠組みの研究」最終報告書）は、
小売チェーンにおいて不公正な取引慣行がおこなわれる経済的な原因を取引費
用経済学にもとづいて論じる。先ず報告書は、商業関係にある当事者間に存す
る交渉力のアンバランスに注目して、かかる力の非対称性を生む原因として経
                                                                                                                                 
level”，“Supplier concentration at procurement (national) level”の項を参照。See, 
High Level Forum, Report 2014 (前掲註 91 参照), p.15. 
98 High Level Forum, Report 2014 (前掲註 91 参照), p.16. 
99 High Level Forum, Report 2014 (前掲註 91 参照), p.16. 
100 High Level Forum, Report 2014 (前掲註 91 参照), p.16. 
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済的な従属状況の説明をあげる。この交渉力のアンバランスと経済的従属関係
にかかわる経済学的説明につき、特徴的な指摘は、次の二点である。 
 
（１）反トラストの競争制限と異なる交渉力のアンバランスにかかわる問題状況 
そのひとつは、関連市場における市場力の「支配性（dominance）」を欠くよ
うな、反トラスト（競争制限の禁止）の法適用が困難の場合にも従属関係が生
じ、あるいは垂直制限にともなって全体的な市場のシェアが反トラストの規制
を導くレベルに達しないような場合にも従属関係は生じて、交渉力のアンバラ
ンスがみられる指摘である。このような市場の競争業者間における競争の制限
を可能にする反トラストによる指標を欠く場合にも、経済的な従属関係が生ず
ることが注目される。すなわち本報告書は、競争制限を可能にする市場力や市
場のシェアによった伝統的なメルクマールによっては、交渉力のアンバランス
からもたらされる、事業者間の不公正取引にかかわる法的な評価が困難になる
ことを重視している。 
この点から、交渉力のアンバランスのもたらされる原因を、「交渉にもとづく合
意よりも好都合である代替的な取引先」を一方の当事者のみが有する点に求めて
いる。契約条件の交渉をなすうえでのこのような優位は、最終的に契約が生み出
す余剰において、より大きな取り分をかかる優位な当事者にもたらすとされる101。 
                                                          
101 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.25.「交渉にもとづく合意よりも好都合な代替
的取引先」（“better alternative to the negotiated agreement”）の概念は、イアン・
エアーズとバリー・ネイルバフによる「交渉にたいする障害としての共通知識」論
文からの引用である。 
  この「共通知識」論文は、交渉当事者間において、反対当事者の知識を相互に知っ
ている「共通知識」を有する状態が、契約の合意締結とその効果について、それま
での交渉理論の多くのモデルとは異なる結論を導く。 
すなわち、これまでのモデルは、一方当事者のみが有し他方当事者の有さない個
人的な知識について、それが取引コストとして交渉の進展にとり消極の効果をもつ
ことを前提にする。その点から、かかる個人的な知識を共有化する「共通知識」の
交渉促進的な効果を評価する。 
このような従来のモデルの想定とは反対に、上記の「共通知識」に関しての無知
を維持することで、合意に至る積極効果を導く場合を適示する。そして、このよう
な交渉当事者間の高次の情報としての共通知識にかかわって、「交渉にもとづく合意
よりも好都合である代替」的な、他の取引先の情報が検討されている。 
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（２）「交渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」の指標102 
１）契約の交渉及び履行過程における力のアンバランス 
交渉力の格差それ自体は、契約取引に通常存する。したがって、経済的な力
の行使にたいする規制においても、伝統的な指標である競争制限を導く市場力
によった把握とは異質な、契約の交渉過程にはたらく力の行使の態様が問題に
される。そして、このような交渉過程における力のアンバランスにかかわって
「交渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」を有するか否かの指標が
あげられている。 
さらに、この指標については、単なる代替的な取引先選択の自由が問題にす
るのではない。市場の相手方について、違反行為者にたいする回避可能性にか
かわっての代替的な取引先を確保しえるかの指標は、競争法の市場における競
争阻害の指標であった。対照的に、需要力濫用に起因する不公正取引慣行の規
制において問題にされる代替的な取引先の選択にかかわる指標は、契約の締結
と実施（履行）の過程に注目する。すなわち下記に述べるように、「交渉にもと
づく合意」の達成過程、そしてその合意の遂行過程にかかわっての紛争が問題
にされることになる。 
                                                                                                                                 
Ian Ayres & Barry J.Nalebuff, Common Knowledge as a Barrier to 
Negotiation, 44UCLA L.Rev., 1631, 1632-34 (1997). 
  この取引における合意にかかわっては、交渉による利得の獲得分が問題になる。
不完備契約における交渉による契約当事者間の収益の取り分について、その多寡を
左右する要因を明らかにしたナッシュ交渉解によれば、結局取り分の決定因は、各
当事者がどの程度交渉力をもっているかの点と、どの程度「外部機会（outside 
option ; 交渉が決裂しても受け取ることができる分）」をもっているかの点に依存す
るとされる。外部機会は威嚇点（threat point）ともいわれる（柳川範之『契約と組
織の経済学』東洋経済、2000 年、24 頁）。 
  ナッシュ交渉解による外部機会の概念は、「交渉にもとづく合意よりも好都合であ
る代替的取引先」について、契約交渉によった場合の他の取引先情報にかかわる「知
識」に相当しよう。 
102 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.25-26. なお、欧州委員会のグリーンペーパー
は、交渉上の地位におけるアンバランスについて以下のようなさまざまな要因があ
げられるとする。すなわち、当事者の相対的な規模／売上高における格差、経済的
な従属性あるいは一方当事者により課せられた既存の重大な埋没原価（sunk cost）
（例えば高額の支出済み投資）である。グリーンペーパー、2.1．を参照（付録資料
(1)；欧州委員会グリーンペーパー）。 
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２）過剰あるいは重大なアンバランス 
経済的説明による交渉力のアンバランスと従属関係の指摘において第二の
特徴は、上記の契約交渉の過程と履行の過程における力の行使態様において、
不公正な取引慣行の評価を導く指標があげられる。それは需要力ないし交渉力
の行使にかかわる濫用の不当性評価を導く指標でもある。すなわち、「交渉によ
り生ずる過剰あるいは重大なアンバランス」の結果が問題にされる。 
契約取引に通常存する交渉力の格差にたいし、需要力ないし交渉力の濫用に
たいする不当性評価を導くためには、「交渉にもとづく合意」の達成、そしてそ
の合意の遂行を危機におとしいれるような力の行使として、過剰ないし重大な
交渉過程のアンバランスを生ぜしめる結果が問題にされる。 
 
３）過剰性ないし重大性の指標 
かかる過剰性ないし重大性の要因は、多様なものを考えることができるが、ブ
リュッセル／フィレンツェ報告書は、以下の 6 要因を摘示する。すなわち「交渉
にもとづく合意よりも好都合な代替」となる取引先等に転換する場合のコストの
性質と程度、一方当事者の経済的な従属性、情報の非対称の存在と不完備契約、
供給財が腐敗しやすい性質、違反行為の申告に対してなされる報復にかかわる
「恐れの要因」、そして弱小の当事者が司法にアクセスするうえでの諸問題、と
いった要因をあげている。以下のそれらの説明を摘示して、検討をくわえる。 
 
（３）過剰ないし重大な交渉過程のアンバランスを生ぜしめる要因 
１）取引転換コスト 
* 関係特殊投資と取引転換コスト 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は不公正取引慣行を分析する中心とな
る要因として、取引上、商業上の関係から退出することを余儀なくさせる、障
害的なはたらきをする取引転換コスト（Switching Cost）をあげている103。 
                                                          
103 ⅰ）ロンドン経済研究協会による取引転換コストの定義 
  本報告書は、取引転換コストについては、2003 年に英国公正取引庁に提出された
ロンドン経済研究協会（National Economic Research Associates, London）の報告
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書、「取引転換コスト（Switching costs）」（OFT655, Economic Discussion Paper 5）
（April 2003）、を参照している。Legal Framework(前掲註 9 参照), p.26. 
  この経済研究協会の報告書は、取引転換コストについて以下の定義づけをする。
それは、供給業者を変更する場合に生じる現実のあるいは予想されるコストであり、
現在の供給業者に止まっているかぎり生じることのないコストとして定義される。
経済研究協会報告書は、市場の競争制限にたいする反トラスト規制にかかわっての
取引転換コストの諸問題をあつかう。See, ibid, 1. EzecutiveSummary, 1.1
（gov.uk/government/organisations/competition-and-markets-authority/about）． 
  なお、英国の公正取引庁（Office Fair Trading）は、2013 年企業及び規制改革法
（Enterprise and Regulatory Reform Act 2013,2013 c. 24；http://www.legislation. 
gov.uk/ukpga/2013/24/part/3/enacted）により 2014 年 4 月 1 日に廃止された。同
法は競争委員会の廃止と統合、改組をして「競争及び市場局 [Competition and 
Market Authority]」を設立した。同法の PART 3 がこの点を規定する（The 
Competition and Markets Authority Competition and Markets Authority 
homepage＜About us を参照した）。 
ⅱ）ウィリアムソンによる「取引費用経済学（transaction cost economics）」の考
え方；Legal Framework(前掲註 9 参照), p.26. 
  取引転換コストは、相手方を変更する決定をした当事者が新しい取引先ないし商
業的関係に入る場合に生じるコストである。事業者間の取引転換コストの重要な例
のひとつが、「関係特殊投資」を一方当事者が他方よりも重く負う場合である。報告
書は「取引費用経済学（transaction cost economics）」の主要な主張者ウィリアム
ソン教授の関係特殊投資の理論をあげている。O. E. Williamson, The Economic 
Institutions of Capitalism: Firms Markets, Relational Contracting. (The Free 
Press, 1985).p.18-22,61 (Williamson, Economic Institutions と略称). 
ⅲ）「関係特殊投資」と「埋没コスト（sunk costs）」 
  これが問題になる具体例は、大規模な（あるいは排他的条件を求める）顧客の必
要を満たすための従業員の訓練、あるいは特殊な装置の購入や特殊な製造パターン
に従うこと等があげられる。これらのコストは全て、当該取引関係の終了により損
失となる「埋没コスト（sunk costs）」と考えられる。このような投資をさせること
に成功した強力な契約当事者は、実質的な交渉力を獲得する。Legal Framework(前
掲註 9 参照),p.26. 
ⅳ）機会主義的行動と「交渉にもとづく合意よりもより好都合な代替的取引先」 
  「関係特殊投資」と「埋没コスト」の問題は、契約の対等性を自己の優位に変容
させる戦略的方法である。それは契約当事者の相手方にたいし契約上の行為を変更
することから、当該契約条項の再交渉となるような低い取引転換コストを獲得する
効果というべきものである。その実際例は、相手方が代替の取引先に転換する現実
的な可能性をもたないことを知っている当事者が自らのコストを減じてマージンを
増すために、一定の財の引き渡しを遅らせあるいは素材の品質を低下させる場合で
あろう。契約の反対当事者が関係特殊的な投資を維持しなければならないというこ
とは、そのほかの取引転換のコストの低い場合であって、たとえ代替的な選択が優
先される場合でも、当該取引に止まることを強いる結果になる。 
  ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、かかる状況について、一方の当事者が他
方と比較して、「交渉にもとづく合意よりもより好都合な代替的取引先」をもってい
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２）供給量にかかわる従属性と取引転換コスト 
2-1）過剰ないし重大な交渉過程のアンバランスを生じる取引転換コストの例と
して、ある契約当事者が相手方に事実上従属する状況になってしまうケース
があげられる。それは、当該取引がその当事者の販売や供給の重大な部分を
占めているために、商業上の関係において代替的な契約に転換することが容
易ならざる場合である。 
弱小な当事者の視点からは、現在の市場の相手方に代わる代替的取引先を
開拓することは相当な時間とコストを要することから、実際に可能性がない
場合も多くあろう。これは、一方当事者が市場力を欠いている場合でも、契
約上の力を有しているならば起こりうるケースである104。 
2-2）報告書における供給量の偏重によった従属性把握の特徴は、供給業者の取
引先を転換するコストに起因するととらえられる。したがって、供給業者が
その大規模な取引先を失う結果を回避するため、大規模な買い手に提供する
犠牲（買い手による販売促進の協力要求に継続的に応える犠牲）にかかわる
従属性は顧みられない特徴がある。 
 
３）取引転換コストと戦略的な機会主義的行動 
供給業者と流通業者間の契約において弱い当事者の側に関係特殊投資の埋
没コストを生ぜしめる例は、時間の経過とともに当事者が取引関係を放棄する
リスクについて、それを減じる戦略的手段のために、かかる特殊な投資をなさ
しめる場合があげられる105。 
                                                                                                                                 
ることが確かな場合であるとする。Legal Framework(前掲註 9 参照), p.26.  
104 Legal Framework(前掲註 9 参照), p.26.  
 取引転換コストが重大なものとなるケースは、特定の相手方との取引につき代替の
無い技術やノウハウのような要因によっても起こりうる。 
 現代のグローバルな付加価値チェーンのネットワークにおいては、買い手により保
有されたノウハウと技術的知識を基礎として、各国に衛星として位置する関連会社
をつうじて、その取引先に対し要素部分の生産と製造を発注させることで、購入者
の交渉力を増す傾向がある。Legal Framework (前掲註 9 参照), p.26. 
105 契約の一方当事者は、相手方の取引先転換のコストが関係特殊的な投資のために高
くなることを知っている場合に、そのようなコストを意図的に発生させて再交渉の
余地を狭める戦略的な機会主義的行動をとることがある。この場合のインセンティ
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3-1）「最低限の供給レベル」の義務付け 
製造業者の埋没コストを増す企てを行なっているといわれている小売業者
について、製造業者の供給量全体を「最低限の供給レベル（minimum supply 
levels）」にとどめ置く義務付けがおこなわれることがある。これは、結果的に
製造業者がほかの流通業者に供給できないようにするものである106。 
 
3-2）「最低限の広告・宣伝要求」の義務付け 
「最低限の広告・宣伝要求（minimum advertising requirement）」の義務
付けは、製造業者が広告宣伝をするために最低限を支出しないと、小売業者は
製品を在庫に加えることを拒むというものである。そして「埋没設備要件（sunk 
facility requirement）」について、小売業者は製造業者が製造設備に埋没コス
トを抱え込むまでは、供給のための契約（とりわけ小売業者の自社ブランド製
品について）を締結することを拒む場合をいう107。 
* 行為の広がりと弱い当事者の代替的取引先確保の問題 
                                                                                                                                 
ブ分析したものとして、参照、清水克俊・堀内昭義『インセンティブの経済学』（有
斐閣、2003 年）159 頁。 
106 英国の経済学者ポール・ドブソン（イースト・アングリア大学経営学部教授）は、「最
低限供給義務」の制限について、「条件付き買入れ要求」のカテゴリーに整理してい
る。ドブソンは、そのカテゴリーの特徴を供給業者に対し買入れの条件として他の
いかなる者と取引するかにつき譲歩させ、あるいは買い手に独自なものとして供給
する実質的な譲歩を要求すること、ととらえている。 
  このカテゴリーの慣行の例示には、本義務づけのほか排他的供給の要求や抱き合
せの購入などが挙がっていることから、本最低限供給のレベルの義務付けは、競争
者排除の競争制限効果も有すると考えられているようである。 
 See, Paul W. Dobson , Buyer-Driven Vertical Restraints ;  in Swedish 
Competition Authority, The Pros and Cons of Vertical Restraints( Stockholm, Nov. 
2008)( Dobson , Buyer-Driven と略称), 102,110,Table 1 – Buyer-Driven Vertical 
Restraints, Category 1. (The Swedish Competition Authority の HP より入手). 
107 Legal Framework(前掲註 9 参照),p.26-7.  
 供給業者の側が小売業者に埋没コストの負担を負わせる試みとしては、強力なブラ
ンドをもつ供給業者は、単一ブランドのみを扱うショップを小売業者につくらせて、
供給業者の製品がもつ固有の特徴に合わせてその活動を訓練させる等の投資をさせ
るなら、容易に埋没コストの負担を課すことができる。 
 このように、関係特殊投資の相対的な大きさは、交渉のテーブルにあって契約のど
ちらの当事者がより強者であるかについて、決定する働きをする。Legal Framework
（前掲註 9 参照），p.27. 
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最後に、商業的な取引関係の枠内で不公正な取引慣行を課されることで余儀
なくされる取引先転換の行為は、問題になっている当該慣行が産業全体に広く
おこなわれているのなら108、代替的な取引の相手方は、転換を欲する弱体な当
事者にとってより良い条件を保証するものとはならない問題が残る109。 
 
４）情報の非対称性と不完備契約 
4-1）情報探索コストと不完備契約 
当該取引の契約当事者について問題になる情報収集の能力に格差の存する
場合、不公正な取引慣行の生ずるおそれがある。消費者保護規制の場合と同様
に、中小企業について契約関係のすべての側面で情報収集の必要性を問題にす
る保護規制は、事業者の資源利用の制約性から実施が困難となる。このことか
ら、一定の契約申し込みに際しすべてのありうる情報を集める企ては、放棄す
るのが合理的と考えられることになる。 
ここでブリュッセル／フィレンツェ報告書は、情報検索のコスト問題にかか
わる最適な検索回数の決定問題、すなわち、情報探索の費用がかかるため，あ
る時点で探索・比較検討を打ち切ることが経済効率的になる場合が存すること
を明らかにしたスティグラー論文を引用している110。 
                                                          
108 買い手の発動する垂直制限が時間の経過とともに、産業全体において広く「慣習及
び慣行」の働きをする協定としてスタンダードのものとなり、「買い手間で差別のな
いことを確実なものとする」ように行われることがあるとされる。ドブソン教授は、
買い手と売り手間の販売促進の支出をかかる例としてあげている。Dobson, 
Buyer-Driven (前掲註 106 参照), p.108, note9. 
109 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.27. 
110 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.27.George J. Stigler, The Economics of 
Information, The Journal of Political Economy, Vol. 69,No 3 (Jun., 1961), 
213-225.  
ⅰ）スティグラーの情報の経済学における最低価格の探索のモデルは、以下のよう
に要約される。 
  売り手が多数存在し、その提示する価格にばらつきがある場合（price 
dispersion）、購買者は売り手の提示価格の分布は知っているが、どの売り手がい
かなる価格を提示しているかは知らないとする。さらに購買者はできるだけ安く
買いたいが、売り手の価格情報の探索コスト（search cost）がかかる。購買者に
ついて、探索を 1 回おこなうとし、ある特定の売り手の価格 1 個を提示するもの
とする。 
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4-2）不完備契約と戦略的な機会主義的行動 
4-1）の状況における典型的な結果として、契約書面はそれ自体として全面的
に交渉されなかった条件を含んでいるのであって、商業上のリスクの移転が強
い契約当事者から弱い当事者へ生じていることになる111。 
小売チェーンをめぐる契約取引の特徴的現象として、小規模な当事者は契約
の交渉を実効的におこなう力が限られていること、そして契約の全条項にわ
たって十分な情報を獲得する能力が限られていることがあげられる。 
かかる事態は、契約の一方当事者が自己の有利となるように契約の不完備な
条項を搾取的に利用する結果を導くであろう112。現実問題としてこのことは、
                                                                                                                                 
ⅱ）以上の前提のもとで、購買者は最適な探索回数を決定するという意思決定をお
こなうとする。 
  こうした枠組みによる分析の結果スティグラーは、購買者の探索は、支払い価
格の限界節約（今まで知られていた最低価格と次の探索によって得られる最低価
格との格差）の期待値と、探索の限界費用が一致するところで決定されることを
示した。 
 Ibid,215,216 G.J.スティグラー著、南部・辰巳訳『価格の理論［4 版］』（有斐閣、
1991 年）279 頁、283 頁。 
ⅲ）さらに、成田淳司「取引動機にもとづく貨幣需要の一局面的一スティグラー教
授のサーチ理論の応用」経済学研究第 30 巻 1 号 143 頁は、最適な価格情報の探
索水準を検討したスティグラー理論における購買者の合理的行動論を、以下のよ
うにまとめる。すなわち、その理論はより低廉な財を探し当てることから生ずる
支出の節約額（探索の限界収入といわれる）が探索の費用（限界費用）と等しく
なるまで探索が続けられる。そして、このレベルを超える探索は、支出の節約額
を低減させる。 
ⅳ）そのほか、スティグラーによる情報探索の理論の理解とそれに対する批判的研
究の動向を把握することについては、以下を参照した。新堂精士・長嶋直樹「消
費者行動のモデル化に関する一考察―情報処理の観点から」富士通総研
Economic Review(2002 年 10 月)及び『富士通総研・経済研究所研究レポート』
No.138（2002 年）（jp.fujitsu.com/group/fri/downloads/report/economic-review/ 
200210/review06.pdf.）。辰巳憲一「金融活動における情報と評価：展望と論評」
学習院大学経済論集 45 巻 3 号 215-16 頁（2008）。 
111 Legal Framework(前掲註 9 参照), p.27. 
112 ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、取引コストの問題から情報の非対称性に起
因する状況下で、強い契約当事者は戦略的な機会主義的行動をとることを指摘する。
See, Legal Framework (前掲註 9 参照), p.27. 
  これは弱い相手方をホールドアップに追い込むことを意味すると考えられる。 
  このような不公正な取引慣行の規範的評価を導く不完備契約の経済学的な理由づ
けについて、報告書は、以下のグロスマン＝ハート＝ムーアによる財産権アプロー
需要力濫用規制の法理論的枠組み―競争とコンフリクトの融合的把握 
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グリーンペーパーがあげた不公正取引慣行の多くが、契約の不完全さにかか
わっていることに対応する。このような契約の不完備状況は、強い当事者及び
情報をより多く有する当事者について、契約の合意の後でその義務付けのバラ
ンスを自己の有利に変更することができる113。 
                                                                                                                                 
チと呼ばれるゲーム理論の２論文に依拠している。Hart& Moore, Property Rights 
and the Nature of the Firm, The Journal of Political Economy, Vol. 98, No. 
6(1990), 1119,（以下、Hart / Moore［1990］と略称）, Grossman & Hart,  The costs 
and benefits of ownership: A theory of vertical and lateral integration. Journal of 
Political Economy 94, No. 4（1986）691（Grossman/Hart［1986］と略称）. 
113 報告書は、この財産権アプローチからホールドアップ戦略が導かれる詳しい説明を
欠いている（前掲註 112 の該当箇所を参照）。そこで以下に、本稿筆者の理解による
かかる説明の概要を摘示する。 
 その際、我が国ですでに紹介されている、財産権アプローチの邦語論文を主に参照
した。 
ⅰ）物的資産と「残余コントロール権（residual rights of control）」 
上記のように報告書は、グロスマン＝ハート＝ムーアを中心とした不完備契約論
に言及する。その不完備契約論が前提とするモデルにおいて、労働者の知識や技術
といった「人的資産（human capital）」は、所有や譲渡の対象になりえない。した
がって人的資産は、それと補完的な関係にある物的資産のコントロールを通じて、
間接的に権限が行使される。  
すなわち、そのモデルはそれまでのコースやウィリアムソンの「取引費用の経済
学」を基礎としつつも、ある企業の所有（Ownership）を、コントロール権と結び
つける（相手方株式の過半を所有する）ことによって相手の意思決定（どういう戦
略を選ぶか）を自己の利潤極大化の視点でコントロールするという考え方を特徴と
する。Hart / Moore［1990］p.1121. 鈴木豊「『グロスマン+ハートの不完備契約理
論』と垂直統合型多国籍企業（VMNEs）の出現―新たな概念的枠組みの適用」経
済志林（法政大学）68 巻 1 号 372、388 頁（2000）。 
その理論においては結局、「企業」は所有とコントロール権の結びつきから、物的
資産の集合体とみなされることになる。Grossman/Hart［1986］p.692. 不完備契
約において物的資産の所有者は、それの使用、処分にかかわる「残余コントロール
権（residual rights of control）」をもつ。 
すなわち、その所有者は、以前に結ばれた契約、慣習、あるいは法との間の不整
合性をきたさないような仕方で、その資源のあらゆる利用について意思決定をおこ
なう権利をもつとされる。Oliver Hart, Firms Contracts,and Financial Structure 
(1995, Clarendon Press) p.30. オリバー・ハート著、鳥居昭夫訳『企業、契約、金
融構造』（2010 年、慶応出版）、40 頁以下。参照、谷口和弘「企業とは何か」三田
商学論集 49 巻 1 号 31 頁（2006 年）。なお神戸伸輔『入門 ゲーム理論と情報の経
済学』（日本評論社、2004 年）296 頁は、そのコントロールについて残余管理権と
呼んで、明示的な契約で決まったこと以外で残ったことは所有者が決定権をもつと
いう意味の説明をする。 
さらに、所有とは、かかる物的資産にかかわる残余コントロール権の購入として
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定義される。Grossman/Hart［1986］（前掲註 112 参照）p.692.この点は、以下の
敷衍的な説明から、契約形態の利用について経済学上のより広い評価を導く長所が
指摘される。すなわち、X と Y の二当事者間において X は、Y が所有する物的資産
の利用を望むのであれば、Y を買収する契約により物的資産を購入するという統合
の選択肢以外に、所有者としての Y のポジションを変更せずに、Y との間に物的資
産の利用をめぐる契約を結ぶ選択肢も有している。  
これらの契約形態の差異にかんする説明は、不完備契約について物的資産の所有を
問題にする理由を広い視点から理解する意義を有する。それは取引費用の存在ゆえに
契約が不完備とならざるを得ない状況を所与としたうえで、契約の条項で具体化され
なかった物的資産を利用する意思決定権の所在が問われることになるからである。 
すなわち、どの主体が契約の不完備性にかんする意思決定をおこなう権利をもつ
かという問題について、「物的資産の所有者」というきわめて簡潔な答えを示す。谷
口和弘「企業の性質と不完備契約」三田商学論集 45 巻 3 号 19 頁（2002 年）。 
企業を物的資産の集合とみなす彼らのモデルの特徴は、企業統合の場合に顕著で
ある。グロスマンとハートの共同論文は、契約が不完備である場合には、一方の当
事者によって契約で規定された条項に関するものを除き、あらゆる権利を購入する
ことが最適であると考えられている Grossman/Hart［1986］p.692. すなわち、前
述の「残余コントロール権」についてその権利の獲得をめぐる買収側と被買収側の
投資行動の分析がなされており、利己的な所有者相互で不完備な契約しかおこなわ
れる余地がない場合には、物的資産の財産権を一方の側に移転した方が、資源配分
が効率的になると考えるのである。 
ⅱ）不完備契約と事前の投資行動 
上述のように、グロスマン＝ハート＝ムーアは企業を物的資産の集合と捉え、そ
のコントロール権を重視する。その理論は財産権アプローチ（property right 
approach）と呼ばれるが、物的資産ないし財産権のコントロールが重視される理由
ついて、藤田友敬教授の解説が明確であり示唆に富む。 
すなわち、不完備契約において当事者の投資行動に与える影響の観点に焦点をあ
てて財産権アプローチの特徴が明らかにされる。その解説によれば、契約が不完備
にならざるをえない事態を前提にし、契約では想定されていない状況が生じると推
論するならば、再交渉がおこなわれる場面を考えることになるであろう。 
そこで、交渉が決裂した場合が問題になる。この場合ナッシュ交渉解によると、
各当事者は得られる利益についてはそれを受け取り、残りを一定の仕方で分けるこ
とになる。そして後者による分配の利得は、結局事前の財産権の配分（物的資産に
たいするコントロール権の配分）によって影響を受けることが看過されえない。そ
の結果、両当事者の財産権の割り振りが、交渉決裂時の受け取る利得の大きさに影
響し、それが交渉の結末を左右し、これがさらに当事者が事前にどれだけの人的資
産へ投資をするかというインセンティブに影響してしまう。藤田友敬「契約・組織
の経済学と法律学」北大法学論集 52 巻 5 号 1871 頁以下（2002 年）（藤田・法律学
と略称）。 
以上のように、財産権重視の不完備契約論は、当初の投資レベルを左右するイン
センティブへの影響評価にかかわる推論構成を特徴とする。その理論において、当
事者は交渉の決裂ないしホールドアップ状況の発生の可能性を予見する。かかる予
見にともなう事前的な投資の行動について示唆を与えるものとして、グロスマン＝
需要力濫用規制の法理論的枠組み―競争とコンフリクトの融合的把握 
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ハート＝ムーアの貢献は重要とされる。 
ⅲ）外部機会ないしホールドアップ状況と不完備契約 
グロスマン＝ハート＝ムーアの財産権アプローチにおいては、不完備契約の場合、
物的資産にたいするコントロール権の配分状況が事前の投資レベルを決めるインセ
ンティブに影響する。 
かかる理論構成においては、交渉決裂時において強い当事者が外部機会の選択を
もつことが、相手方である弱い当事者について事前の投資活動に影響することにな
る。 
すなわち、弱い当事者がその投資による物的資産に対するコントロール権を有す
ることにもとづいて対抗的な交渉力を行使しても、強い当事者は外部機会の選択を
行使することが可能であり、かかる投資が関係特殊的な場合には弱い当事者をホー
ルドアップに追い込むことになる。また弱い当事者の側からも、事前の投資の決定
に際し、将来交渉の決裂する事態におかれた場合に、外部機会の選択を行使できる
強い当事者によってホールドアップ状況に追い込まれる結果を予見して、事前の投
資を抑制ないし回避する。かかる結果は厚生損失を生ぜしめる。  
このことから以下の厚生問題を生ずる。弱い当事者は、その投資による物的資産
に対するコントロール権を有することにもとづいて対抗的な交渉力を行使しても、
強い当事者の外部選択に直面する。弱い当事者は、その投資が関係特殊的なら、ホー
ルドアップへ追い込まれる。また弱い当事者の側からも、事前の投資の決定に際し、
将来交渉の決裂する事態におかれた場合に、外部機会の選択を行使できる強い当事
者の行動を予見する。ホールドアップ状況を回避するため、事前の投資を抑制ない
し避ける。かかる結果は過少投資の厚生損失を生ぜしめる。 
この点にかかわり、藤田教授の要約的な解説に依拠すると以下のように整理され
る。 
① 契約が不完備であることから、当初の契約では定められていない事態に関して
は事後的に再交渉が生じる。 
② その理論構成において「企業の境界」を形成する物的資産へのコントロール権
の配分状況が、この再交渉の際の当事者の外部機会のレベルに変更をもたらし、
ひいては交渉の結果に影響を与える。 
③ 再交渉の結果、当事者がどれだけ利得を得るかは、当事者の人的資本への投資
の程度に影響することになる。 
④ 以上のように「企業の境界」（物的資産の所有配分）は、当事者の投資行動に影
響を与えることを通じて企業の価値を左右することになるから「企業の境界」を
適切に設定することで望ましい状態を達成することができる。藤田・法律学、1872
頁以下。 
ⅳ）財産権アプローチによる経済的非効率にたいする対策とその法的問題点 
このように、コントロール権の配分という考え方は「企業の境界」を適切に設定
することを意味する。そこから導かれる推論として、ホールドアップ問題（物的な
資産と人的資産の投資水準が非効率的なレベルに陥る）はグロスマン＝ハート＝
ムーアの財産権アプローチにおいては、財産権の統合やバンドリングといった手段
を講ずることによる解決が提唱されている。谷口「企業の性質と不完備契約」前掲
ⅰ）の三田商学論集 45 巻 3 号 33 頁。 
ⅴ）これまで紹介した財産権アプローチによる、不完備契約の下での物的資産の配
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これが可能であれば強い当事者は、オリジナルな契約の文面にあえて、不公
正取引となる自己に有利な条項を載せておく必要もないことになる114。商取引
上の力の格差を用いて、契約の履行過程において、弱体な当事者に過剰なリス
ク移転をおこなう戦略的な企図に依拠することで済むであろう115。 
                                                                                                                                 
分状況、外部機会の大きさ、さらには事前の投資インセンティブの連鎖の関係につ
いての影響評価の把握は、ブリュッセル／フィレンツェ報告書がなす不公正取引慣
行の原因にかかわる理論的検討について、次のような示唆的な視点を提供する。 
それは、弱い当事者である製造業者や供給業者はその投資活動により物的資産と
人的資産に対するコントロール権を得るものの、契約が不完備であるために事後の
再交渉をするならば、かかるコントロール権の行使の態様は、強い当事者である大
規模スーパーの外部機会のレベルに変更をもたらし、ひいては交渉の結果に影響を
与えることとなる。 
つまり、大規模スーパーが「交渉にもとづく合意よりもより好都合な代替的取引
先」をもつとして、外部機会を行使する威嚇のもと有利に交渉を進めるなら、弱い
製造業者や供給業者の利得は、その投資が関係特殊的である場合、実質的に不利な
結果になる。結局かかる不利な事態を予測する製造業者や供給業者は、外部機会を
行使できる大規模スーパーとの契約では、物的な資産と人的資産の投資水準を非効
率的な低いレベルに抑える事態になる。このような結果として、厚生損失が生じる。 
ⅵ）経済的非効率の解決策（垂直統合とバンドリング） 
このような推論構成が、大規模スーパーの不公正取引慣行にかかわる不完備契約に
ついてグロスマンらの財産権アプローチに即してなされることになるであろう。そし
てその厚生上の損失を生じる事態の対策としては、前述のように垂直的統合がこのア
プローチにおいて主張される。またバンドリングによる厚生効果を高める措置として
は、大規模スーパーによる一定の商品・役務の購入に際し、他の財や役務の購入を指
定販売先から購入を相手方に義務付けるような抱き合せ契約が考えられる。 
しかし垂直統合は実施の可能性について、広範な条件に左右される。また後者の
方策は、EU のサプライチェーン機能改善規制との関連にあって、以下のような法
的問題を生ぜしめる。EU 横断的な事業者団体の連合による、ボランタリーな行動
綱領作成の試みである 2011 年「サプライチェーン・イニシアチブ」は、経済的効
率性にもとづく不当性の判断規準とは距離を置く規定を設けている。すなわち、当
事者間の合意と消費者の利益及び契約当事者双方の利益に合致するものでない抱き
合せ行為は、不公正なものと規範的な評価が下されている。 
Principles of Good Practice（前掲註 25 参照）における、「表１；公正慣行/不公
正慣行例の一覧」（前掲註 31 参照）を参照。 
114 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.27. 
115 本稿において、拡張的一般均衡のゲーム理論の位置づけをした「取引費用経済学」
について、代表的研究者はウィリアムソンである。その機会主義的行動のモデル理
論が、上記本文のような戦略的な企図による不完備契約論である。 
ⅰ）「たくらみ」の機会主義的行動と取引費用の経済学 
ウィリアムソンは、このような事後的な濫用行動である「たくらみ」を用いた機
会主義的な行動に関する取引費用の経済学分析について、「契約的人間（contractual 
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man）」のモデルをもちいることによりおこなっている。Williamson, Economic 
Institutions (前掲註 103 参照). p.43. 
ⅱ）ウィリアムソンの契約的人間モデル 
取引費用の経済学の前提とする人間像を特徴づけたウィリアムソンは、その人間
像の要素として限定的な合理性と機会主義的な行動の仮定をあげる。前者は認識的
な能力にかかわり、後者の機会主義的行動パターンは排他的に自己利益の追求に専
念する人間像にかかわる。自己利益の追求を指向する人間像としては、その指向の
強度がⅰ）機会主義、ⅱ）単純な自己利益の追求、ⅲ）追従（obedience）の順に弱
くなる。機会主義は自己利益の追求を「狡猾（guile）」におこなう場合であり、「欺
瞞（lying）」、「盗用（stealing）」、「ごまかし（cheating）」のような明白な形態の機
会主義的行動が存する。 
さらに、「たくらみ（deceit）」を用いたより微妙な行動として、契約締結にかか
わる事前と事後の両方のタイプ（保険契約におけるモラルハザード問題が例となる）、
そして受動的と積極的の両方の形態が多様に考えられる。ウィリアムソンが機会主
義の一般的な例としてあげるのは、情報の不完全ないし歪曲された公開の場合であ
り、誤認、誤解、欺罔、困惑あるいはその他混乱に陥れる計算された行動をいう。
このような場合には仲裁者や裁判所による契約締結プロセスにたいする事後的な介
入はより困難になる。Williamson, Economic Institutions(前掲註 103 参照), p.47. 
参照、ポール・ミルグラム／ジョン・ロバーツ著奥野・伊藤他訳『組織の経済学』
（NTT 出版、1999 年）151 頁（情報の非対称性と戦略的虚偽説明）（ミルグラム・
組織と略称）。 
ⅲ）機会主義、限定合理性そして関係特殊的投資 
このように、機会主義は、もとから存在しており全面的に開示されている生産諸
条件（例えば、独自の有利な立場とか、他と格差のある優秀な技術）のように、当
然その者たちに与えられる報酬を実現している上記ⅱ）の場合と区別される。 
上に述べた、取引費用の経済学が前提とする人間像においては、機会主義的行動
の要素とともに、限定的な合理性についての要素があげられていた。機会主義と個
人の認識能力に関する要素の限定合理性、そして関係特殊的投資の問題が結び付く
と取引費用の経済学は、契約の世界に大きな変化が生ずることを明らかにしている。
以下にこの点を敷衍する。 
ⅳ）古典契約法モデルからのかい離と取引の「組織化」 
限定的合理性のため当事者の計画が不完全なものとなり、約束が機会主義のため
破棄されるおそれに直面し、市場における匿名の当事者と異なって関係的契約にお
ける当事者双方の身元がその特殊的投資のため重要となる。このような事態にいた
るならば、古典契約法が前提とした法廷による制御はその限界を露呈するのであり、
次のような私的秩序の制度化が課題となる。それは限定的合理性を制限し、一方で
は同時に機会主義の危険から取引を防御するように取引を「組織化」することであ
る。ウィリアムソン著／井上・中田監訳『エコノミック オーガニゼーション』（晃
洋書房、1989 年）223 頁。 
他方で、市場の欠陥の側面から機会主義をとらえるならば、機会主義と少数性の
市場の条件が結びつく場合に、契約取引をめぐる状況が大きく変わることがウィリ
アムソンにより指摘されている。契約当事者が双方とも小数であるなら、当事者で
は双方独占の交換におけるあらゆるタイプの困難が出現する。この場合では当事者
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4-3）情報の非対称性とホールドアップ問題 
ⅰ）ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、かかる戦略的な企図による過剰な
リスクの移転行為を、情報の非対称の問題を利用して生ぜしめるものととら
えている116。具体的には、交渉過程における力のアンバランスから生ずる「交
渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」を有する当事者の機会主義
的行動である。 
その理論構成においては、情報の非対称性問題に起因する交渉力のアンバ
ランスは、前述の取引転換コストを生ぜしめる関係特殊投資と限定的合理性
がそのアンバランスが結びつくとき、事後の機会主義的行動であるホールド
アップ問題を生ぜしめる117。すなわち取引相手は、契約上の義務違反を犯し
て、あるいは事後に過剰なリスクを移転する戦略的なたくらみによって特殊
的資産の所有者から有利な条件を引き出そうとする。その場合かかる資産の
転用をなすことによってこうむる損失のため、当該所有者の交渉力は弱くな
る。この点を契約締結に際して予測する弱い当事者は、資産の投資を見送る
可能性が高い。結果的に、厚生損失が問題になる。 
ⅱ）ホールドアップをおこなわないというコミットメント 
こういった事態の対処策としては、先ず、当事者によるホールドアップを
おこなわないというコミットメントが考えられる118。 
ⅲ）そして、かかるコミットメントによる不公正な取引慣行の規制は、実務に
大きな影響を与えている。2013 年 9 月 16 日運用を開始した EU サプライ
チェーン・イニシアチブは、コミットメントによる不公正な取引慣行をおこ
                                                                                                                                 
双方にとって、自分にもっとも有利な契約条件を追求することが利益にかなうこと
になる。その点から、上述のような誤認等混乱に陥れる計算された言明と「ちまち
まとした交渉」を促す結果となる。ウィリアムソン著／浅沼・岩崎訳『市場と企業
組織』（日本評論社、1980 年）44 頁以下。 
116 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.27. 
117 Williamson, Economic Institutions (前掲註 103 参照), p47. 
118 ミルグラム・組織（前掲註 115 参照）、173 頁。かかるコミットメントが将来のホー
ルドアップをおこなわないという強制可能な契約として、協調をうながす目的によ
るビジネスの状況整備として、「エージェンシー・ゲーム」の理論モデルである点の
説明は、後掲Ⅱ.における「５．クーターとユーレンによる『エージェンシー・ゲー
ム』の理論」を参照。 
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なわないという信頼が当事者間に構築されることを目指している。そこに
集った大規模スーパーは、取引費用経済学の主張するコミットメント論に賛
同して、「2011 年垂直的関係」の行動綱領を遵守する登録をしたということ
ができよう119。この点が取引費用経済学の成果である。 
ⅳ）また、評判のメカニズムといわれる機会主義的行動に関する市場の抑制作
用もあげられる。すなわち、強い当事者の機会主義的な過去の行動にたいする
市場のおこなう評価である。本稿は、かかる市場機能を活用した不公正取引慣
行の規制手段の選択には、限界があることを軽視すべきでないと考える120。 
                                                          
119 前掲の「４．『サプライチェーン・イニチアチブ』の創設」における（１）を参照。 
120 ミルグラム・組織（前掲註 115 参照）、173 頁。大録英一「ホールドアップ問題と優
越的地位の濫用（1）」公正取引 487 号 37 頁、大録「同・（3）」公正取引 491 号 78
頁以下、大録「同・（4）」公正取引 491 号 41 頁（1991 年）、大録「不当な廉売、差
別対価、抱き合わせ販売の区政競争阻害性について（12）」公正取引 536 号 57-58
頁（評判のメカニズムの問題点）。 
  * 不公正取引慣行の規制と評判による市場の失敗の矯正機能 
ⅰ）市場における取引の機能のひとつである評判のメカニズムにたいする批判は、
本稿が依拠した抗争交換の主張者ボウルズによってなされている。不完備契約を
ともなう市場の情報の非対称性問題を解決するために、ボウルズが「市場規範」
と呼ぶ機会主義的行動の抑止のメカニズムについて、その機能にたいする批判的
検討がされている。 
  その「市場規範」とは評判、報復、そして分断化である。ボウルズ・ミクロ経
済学 243 頁。Bowles, Microeconomics（前掲註 171 参照），p.249. 
  最後の分断化は、人々が同類の人と群れることにより不完備契約における機会
主義を緩和するものであり、相互作用する相手に利益を授け、裏切る相手に費用
を負わせることが可能な場合である。ボウルズ・ミクロ経済学、239 頁。Bowles, 
Microeconomics p.244. 
ⅱ）本文ではブリュッセル／フィレンツェ報告書やサプライチェーン・イニシアチ
ブが依拠した評判のメカニズムを論じた。これらを含めて報復、そして分断化に
よった「市場規範」の機会主義的行動を阻止ないし抑制する限界は、以下のよう
に論じられている。 
  「報復や分断化、評判が高い協力水準に均衡を維持するための条件は、相互作
用が繰り返されること、タイプに応じた組み合わせがなされること、他者がどんな
タイプの人間であるのかに関する情報が低費用で 入手できることであ（り）…こ
のような関係は、安定した隣人同士や労働移動の少ない企業、そしてときに共同体
（Bowles and Gintis 2002a, Ostrom 1990）とか、一族（Ouchi 1980）と呼ばれる
同業者のグループのような、頻繁に繰り返され、多面的で、顔の見える状況に見出
される」。ボウルズ・ミクロ経済学 252 頁、Bowles, Microeconomics (前掲ⅰ), p. 258. 
ⅲ）英国の 2013 年綱領審判官法の立法審議では、違反企業名の公表とそれにより
恥をかかせる措置の限界が論議された。拙稿・綱領審判官（前掲註 9 参照）、30
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２．報告書における取引費用経済学によった分析 
（１）取引費用の経済学によるモデル分析の特徴 
* 「ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、取引費用の経済学を取り入れた不公
正取引慣行にたいする経済学的分析に特色があった。以下に、そのモデル理論
の導入にかかわる注目点を、報告書の不完備契約論から列挙する。それは、規
制の法的システムを形成する要請から注目される箇所である。 
 
１）「交渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」の概念―契約当事者間
の内部的関係と外部的関係（前掲Ⅱ．１．（１）参照） 
まず、「交渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」の概念が不公正
慣行を生む原因の分析のうえで重要概念である。この概念は、大規模スーパー
における代替的取引を確保する容易さと、逆に供給業者につきその困難性とし
て問題になる。いずれも過剰あるいは重大な契約上のアンバランスを生む原因
とされる。過剰あるいは重大なアンバランスは、契約当事者間の関係における
指標であり、スーパーと供給業者との間で不公正取引慣行にかかわる紛争が生
じる内部的な関係としてとらえられる。 
一方、上記代替的な取引先への転換という指標は、当事者間の関係性から外
部的な指標であるといえる。 
報告書による「交渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」の概念は、こ
のように契約当事者間の内部的関係とそれからの外部的な関係の双方を取り入れ
た形式になっている。 
 
２）当事者にかかわる外的な関係を重視（前掲Ⅱ．１．（２）３）を参照） 
しかるに、報告書のアプローチは、かかるアンバランスを生む要因として、
前述した「ⅱ）過剰性ないし重大性の指標」としての 6 要因、①取引転換コス
                                                                                                                                 
頁以下。それは、評判（名声）のメカニズムにより、消費者に対し買い控えを誘
引する制裁である。かかる評判の効果について、消費者と大規模スーパーは、ま
さにここにあげた「多面的で、顔の見える状況」とは言い難いと考えられる。す
なわち、違反企業名の公表という市場のインセンティブ機能に信頼した立場への
批判がされているととらえられる。 
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ト、②一方当事者の経済的な従属性、③情報の非対称、④供給財が腐敗しやす
い性質、⑤「恐れの要因」、そして⑥司法アクセスの困難性をあげる。これらは、
契約両当事者の内部的な相互交渉にかかわる関係の把握にかかわる指標という
よりも、取引対象とその取引当事者の周辺を含めた外部的事情への関係性を示
す内容であった。 
この点は、過剰あるいは重大なアンバランスという現象からただちに問題とな
りうる当事者間の直接的な経済上の力にかかわる行使態様が問題とされないこと
からも明らかである。 
以上の考察から、「交渉にもとづく合意よりも好都合である代替的取引先」
の概念は、契約当事者間の内部的関係と外部的な関係の双方を取り入れた形式
をとるものの、後者の外部的な関係の把握に重点がおかれた内容になっている。
さらに契約当事者間の内部的関係において重要な検討視角である対面的な経済
力の行使の態様が、報告書においては、問題とされない特色がある。 
 
３）買い手の属性把握―その抽象性（前掲Ⅱ．１．（３）4-3）を参照） 
次に、契約当事者をめぐる行為主体としての属性把握の問題がある。報告書
では、主体を限定合理性の抽象的な規定をするにとどまり、それ以上の積極的
な把握がされない。 
この点は先ず、不公正慣行の行為者たる需要力をもつ買い手の場合に、機会
主義的な戦略行動の主体として位置づけられる。しかしそれ以上の積極的属性
把握がされない。この点から明らかになることは、機会主義的な戦略行動は、
買い手の経済的な力の行使として、またその個人的な利得獲得をする主体とし
て積極的にとらえられない特徴がある。相手方たる供給業者の取引先転換コス
トの大きさと情報の非対称性という、買い手にとっての外的な誘引条件からの
対応として、消極的にとらえられる。 
不公正な取引慣行の行為主体として、大規模スーパーが供給業者にたいし、
その販売促進についての協力要請にたいする努力レベルを継続的に引き上げて
いく、強制をともなう個人的な利得獲得の動機は問題にならない。また権威的
主体として、供給業者の選好に積極的に働きかける利得獲得の動機も問題にさ
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れない（後掲、Ⅲ.２．（２）、４）、4-6）及び 4-7）を参照）。 
次に、「恐れの要因」にともなって生じる威嚇的効果の原因説明としても、
違反申告という重大な不利益にたいするスーパーの報復の脅威を十分説明でき
ない。 
 
４）上流市場の競争者としての属性も有する供給業者 
（前掲Ⅱ．１．（１）から（３）を参照） 
報告書には、売り手の弱い契約当事者たる供給業者についての属性把握も、
積極的にされない特徴がある。 
注目されるのは、不公正慣行の不利益をこうむる供給業者が取引を継続する
理由について、報告書がほとんど触れていない点である。またこれは恐れの要
因のもとにおかれても、取引を継続する結果にあてはまる。報告書は暗黙の協
調解による繰り返しのゲームに言及するのみで、それ以上の供給業者の行動分
析がされない。 
この点は、供給業者がこの不利益をこうむっても取引から離脱しない事情と
して、取引離脱時の不利益を上回る利益を、不公正慣行の不利益を受けても維
持しているとみなすのは合理的である。 
したがって、供給業者が不公正慣行を受けても維持する個別利益は、供給業
者が買い手以外との関係において、すなわち上流市場において、他の供給業者
との競争を維持する必要による利益であると推測できる121。不公正取引慣行の
規制に当たっては、かかる慣行の影響のおよぶ範囲が慎重に見定められる必要
がある。 
以上から、買い手の不公正慣行のもとにおかれた供給業者は、上流市場にお
いて競争者としての主体の属性評価がされなければならない。 
 
                                                          
121 この点は抗争交換理論における、供給業者が需給不一致市場において得ている競争
均衡下の利益について述べた、後掲Ⅲ.２．（２）における「4-2）供給者は均衡の利
益（レント）を受けている」を参照。 
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（２）報告書の分析の問題点（まとめ）とそこから得られる検討の方向性への
示唆 
・報告書は不公正慣行の原因分析にかかわる検討視角が、契約当事者に対する
外部的要因に偏重する傾向がある。これは当事者間で内部的に生ずる経済的
な力の行使について、その態様の把握をむずかしくする。 
・報告書においては、限定的な合理性の仮定（取引費用の経済学の理論的前提）
が、契約当事者の主体の属性として重視される。これは、内部的関係で作用
する力の行使の態様を把握する阻害要因になっている。そして、かかるアプ
ローチは取引主体を抽象的に把握する傾向を生む。 
・取引主体の属性というものは、主体のおかれた具体的な状況によって規定さ
れる。かかる特性に即した属性把握のアプローチが求められる。 
・具体的な状況で当事者の取引主体としての属性がとらえられなければならな
いことは、供給業者にも妥当する。不公正慣行のもとにある供給業者、そして
ホールドアップの状況下にある供給業者は、大規模スーパー（不公正慣行をお
こなう）と取引できない供給業者には獲得の困難な利益を維持する可能性から、
取引を継続しているとの推論ができる。この利益は上流市場における供給業者
間の競争のあり方にかかわるとともに、大規模スーパーの販売促進にたいする
継続的な協力によって可能になると考えることができる。 
・大規模スーパー／供給業者間の取引関係における力の行使にかかわる具体的
な把握とともに、大規模スーパーの下流市場での対消費者向けの競争の影響
と、供給業者の上流市場における競争の影響が双方とも、不公正慣行の原因
分析のモデルに取り入れられるのでなければならない。 
・本稿は、以上のような、ブリュッセル／フィレンツェ報告書の取引費用経済
学によった分析の問題点を踏まえ、それに代わる不公正慣行の分析モデルと
して、競争とコンフリクトの融合的理解を目指す抗争交換理論を後掲のⅢ.
２で紹介、検討する。 
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３．商品の期限問題；傷みやすい商品、季節商品及び交渉力 
報告書は、食品産業にかかわり不公正な取引慣行の頻度が高い原因として、
財の傷みやすさがあげる。また季節商品も、弱い契約当事者の代替的取引先を
減じる。地理的市場における代替的な契約を欠いている制約は、取引交渉にお
ける退行的な交渉力を行使する可能性を減ずる。ローカルなレベルでは事実上
の買い手寡占ないし独占になる122。 
 
４．「恐れの要因（fear factor）」による法的ルールにもとづく規制の阻害 
（１）「恐れの要因」の定義 
事業者間の不公正取引慣行は、民事法ルール等によりそれを規制する加盟国
においても訴訟にいたったケースが実質的に稀であると評価され、政策問題と
して特異な状況を呈する。それは契約関係における強い大規模スーパーにたい
する違反行為の申告や訴訟提起にたいして、弱い当事者は報復的な取引停止を
恐れて申告、提訴を控えるからである。かかる状況は、本報告書によって「恐
れの要因」と呼ばれている123。 
 
（２）恐れの要因を生ぜしめる制度的な原因 
１）ブリュッセル／フィレンツェ報告書の研究は、民事法ルールによる救済が
不公正取引慣行にたいして十分でない理由を以下のように敷衍する。 
一般的に、契約関係にあって相対的に強い当事者が不当な条件や慣行を課
す可能性というものは、弱者保護の法的ルールが存するなら相当に限られた
ものになる。多くの加盟国において契約法や不法行為法が、優越する交渉力
の濫用的行使から反対当事者に損害をおよぼす結果を抑制する一連のルー
                                                          
122 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.28. 
123 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.8. 本報告書は、かかる恐れの要因にかかわる
現象が、生鮮食品等の腐敗しやすい商品について、不公正な取引慣行を課す大規模
な小売業者である強い当事者に代わる取引先をほかに見出し難い、地理的な市場の
特徴で生じやすいとする。このような狭く画定されるローカルな市場においては、
かかる訴訟や申告はコストが高くなるかリスク負担が増す傾向が加盟国の調査から
示されるとする。Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 8, 28． 
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ルをそなえている。 
しかしそうであっても、不公正取引慣行を課されることにたいし、反対当事
者が司法による救済を求めるインセンティブが十分なものとは言い難い124。 
このような報告書の恐れの要因にかかわる制度的な原因の分析は、民事法
ルールによる弱者保護ルールの救済でかなりの程度カバーできるものの、な
おそれだけでは十分でないというものである。 
 
２）「繰り返しのゲーム（repeated game）」 
本報告書はこの救済のインセンティブを削ぐ原因を、小売取引における商業
的関係に即して、以下の一連の説明から論じる。それは本研究がゲーム理論に
おける「繰り返しのゲーム」によって説明する小売取引の特質である125。  
* 繰り返しのゲームの要因（代替的取引先の欠如、ロックインと暗黙の強調） 
すなわち不公正な取引慣行にたいする上記ルール（民事法）による訴訟提起
は、報復手段を発動するきっかけになり、代替的取引先をもたない弱い当事者
にとって取引停止をこうむる困難な事態を導く。このような弱い当事者は、不
満足であっても商業的契約関係の犠牲者にとどめおかれる結果になる。さらに
このような犠牲者の地位は特殊関係的投資をなす場合に、ロックイン状況から
一層悪化する。かかる状況に陥った場合の損失でも、それが当該取引から離脱
する場合の損失の大きさに比較して少ないものであるのなら、弱い当事者が従
属的地位にとどまる事態は続いてしまう。 
以上から、報告書は、かかる暗黙の協調の態様によって、取引のゲームは「繰
り返される」という126。 
                                                          
124 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 29． 
125 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 28. 報告書は、恐れの要因は繰り返しのゲー
ムの特質を考えることで「容易に説明される」とする。しかし、後述のように供給
業者が違反行為の申告を控えて、黙示の協調によって取引を繰り返す結果を余儀な
くさせる原因について、かかるゲーム理論を適用する例として十分な説明を欠く。
See, Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 28. 
126 ⅰ）「繰り返しのゲーム」と暗黙の協調 
  ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、不公正な取引慣行が生じても、弱い当
事者のいだく恐れの要因から取引がなお繰り返されるという事態の原因を説明す
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３）暗黙の協調と閉鎖集団における「おきて」 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、このように理論経済学のゲーム理論に
基づいて、弱体な契約当事者について、契約違反等の不公正な取引慣行にたいし
民事的救済を受けることを事実上困難にする規制効果の阻害を説明する。それは、
かかる繰り返しのゲーム理論が明らかにした暗黙の協調にしたがうことを強い
る閉鎖的な当事者間の「おきて」が理論の鍵になる。この点について、弱い当事
者の報復的な取引停止にかかわる「恐れの要因（fear factor）」を生ぜしめる要
因にかかる「おきて」が応用されて説明を構成しているものと考えられる127。こ
の点を以下に述べる。 
 
                                                                                                                                 
る場合に「繰り返しのゲーム」理論に依拠する旨明記するが、その典拠を示して
いない。そこで本稿においては、利害対立の状況にある契約当事者が長期的関係
において、暗黙の協調にしたがい行動するパターンの分析をした、松島斉「繰り
返しゲームの新展開：私的モニタリングによる暗黙の協調」論文を参照した。今
井晴雄・岡田章編著『ゲーム理論の新展開』（勁草書房、2002 年）第 4 章所収（松
島「暗黙の協調」と略称）。 
ⅱ）「おきて」と暗黙の協調 
  同論文は、自己利益を追求する相互に対立的な関係にある経済主体が暗黙の協
調に導かれる要因として、かかる現実の経済主体に作用する「おきて（code of 
behavior）」にしたがうことをあげている（下記のカルテルのケースにかかわる
説明参照）。その結果、経済主体間で過度の対立が避けられて、暗黙の協調が保た
れる。 
経済主体は、こういった規律に従うことで本人の短期的な利益にそぐわない場
合でもそれを尊重せざるを得ない。そうすることによって、将来他者から友好的
な扱いを受けるという報酬にかかわる期待に基づいて行動する。 
ⅲ）カルテル問題とモニターの可能性 
  そして、かかる規律が守られることによる帰結は、社会的厚生の毀損にかかわ
る問題を生ずることがある。すなわち、カルテルを提携する複数企業がカルテル
参加者間の閉鎖的な「おきて」を守ることにより、社会的便益を減ずるような場
合である。このように暗黙の協調は、理論経済学における厚生問題となり、その
場合、閉鎖的な社会における規律の作用の仕方は様々であり、問題事例における
過去の歴史的経路に基づいて、長期的関係においてとらえられなければならない
とされる。同書 90 頁以下。 
また繰り返しのゲーム理論においては、プレーヤーが相手の選択した行動をモ
ニターできるか否かが暗黙の協調が成立する可能性を大きく左右するとされる。
同書 92 頁。 
127 前掲注 126 に摘示した松島教授により「暗黙の協調」論文を参照。 
需要力濫用規制の法理論的枠組み―競争とコンフリクトの融合的把握 
75 
４）「繰り返し」のゲーム理論が成立する本事案の要件 
すなわち、このような「繰り返し」の取引にとどめ置かれる弱い当事者の地位
を説明する要因は、①当該取引関係から離脱することによる損失の衡量（取引関
係を失う結果からもたらされる損失を、不公正慣行の下で現在こうむる不利益と
衡量する）、かかる衡量は当事者間の暗黙の「おきて」として作用する、②ロッ
クイン状況（特殊関係的投資に起因する）によるホールドアップ問題とともに、
③民事法ルールによる弱者救済の手段にかかわる不十分さ、があげられている。 
 
５）恐れの要因と相互的な協調解としての暗黙の「おきて」 
要するに報告書は、大規模ス―パー／供給業者間の暗黙の「おきて」を以下
のように想定するものと考えられる。すなわち、大規模ス―パーは不公正な取
引慣行を課しても、供給業者はそのもとで一定の利益を受けている。さらに、
取引停止によりかかる利益を失う事態における損失の大きいことを供給業者は
認識している。結果的に供給業者は、違反の申告に至らないであろうとス―パー
は考える（あるいは供給業者にたいしそのように期待する）。他方供給業者も、
取引停止の損失レベルに比して現在被る不公正慣行の損失レベルが大きくなら
ないよう大規模ス―パーはかかる慣行に抑制を加えるだろうとみなす。  
報告書は、このような相互的な協調解としての暗黙の「おきて」が成立して
いるとの理由をとるものと考えられる。 
 
６）繰り返しのゲーム理論を適用する問題点 
暗黙の私的ルールを相互に遵守する、協調解による繰り返しのゲーム理論の
適用は、不公正な取引慣行という不利益をこうむる供給業者が、取引停止の威
嚇を恐れる状況について適合的であろうか。 
この点は、報告書の基礎とする一般均衡論的な協調解のゲーム理論に批判的
な抗争交換の契約理論128から、以下の点について問題が指摘されるであろう。 
                                                          
128 後掲のⅢ.２参照。 
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競争均衡のもとにある供給業者が受ける利得129も、その品質改善の努力引上
げやスーパーの販売活動にたいする協力の要求にしたがわせるための、制裁と
監視の手段の一環である。この要求と監視、制裁は大規模スーパーと供給業者間
の「内生的強制」130であり、そして、かかる努力や協力の一定水準に達しない不
作為にたいしては、取引停止をこうむるとの威嚇が常に供給業者に向けられてい
る。したがって、次のような反論がされると思われ、それは妥当であると考えら
れる。 
① 「繰り返し」のゲーム理論による報告書の立場は、契約の当初からスーパー
側が、供給業者の前記の努力水準の引き上げと協力の継続のために誘導をお
こない、監視と制裁による威嚇を実効的なものにしている点を看過している。 
② 違反行為の申告によってスーパーが不利益をこうむる事態を鑑みると、報
告書には、①の水準をうわまわる制裁のされる威嚇の効果もとらえていない
問題がある131。すなわち、上記努力や協力に応じない不作為の場合の制裁を
超える、違反企業として処分される不利益が加算された事態である。その場
合の報復レベルとして、単なる取引停止以上にでて、関係取引先などからの
徹底的な排除等をこうむるおそれがある。 
  また「通報者」のレッテルを張られた供給業者が新たな取引先を開拓する
困難も威嚇の効果である。 
 
７）「恐れの要因」の存在にかかわる証拠 
加盟国における恐れの要因の存在の有無に関しては、この現象が弱い当事者
に作為でなく不作為を強いる特色から、恐れの感情を抱きつつ取引継続を余儀
なくされている実態把握の困難になるとされる。報告書は、かかる要因の重大
な効果として司法判断の申告にたいする抑制を強いている事態に関して、加盟
国政府及び関連団体の報告を例示して、この要因が不公正な取引慣行継続する
                                                          
129 後掲の２.（２）４），4-2）に掲げた「供給者は均衡の利益（レント）を受けている」
を参照。 
130 後掲の２.（２）４），4-6）に掲げた「力の行使を通した要求の内生的な強制」を参照。 
131 See, Legal Framework (前掲註 9 参照), pp. 28-31. 
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ことの重大な原因であることを摘示している。以下にかかる例を適示する。 
* アイルランド議会においては、同国の既存の法ルールのもとで不服申し立て
の存しない実態について、「訴訟提起や違反行為の申告をなすことを躊躇させ
ているのは、報復をする小売業者によって、その品揃えからはずされること
を恐れ」るからとする委員会の見解がある。同国議会において、供給業者／
小売業者の関係する産業の委員会に呼ばれた、ほとんどすべての食品雑貨の
製造業者と供給業者が、そのように取引停止されるであろうと述べていた132。 
* オランダ政府は欧州委員会のグリーンペーパーにたいする応答において、恐
れの要因が不公正な取引慣行の重要な原因となっているとする。商取引にお
いてより一層の不利な立場または取引停止に追い込まれる結果を恐れた弱
い当事者に、債務不履行、契約違反や不法行為を理由としたオランダ民事法
典による訴訟提起を妨げているのであり、かつオランダの競争法によった支
配的地位の濫用にかかわる消費者及び市場局（The Authority for Consumer 
and Markets）への申告を妨げているとする133。 
                                                          
132 雇用、貿易及び雇用上下両院合同委員会のアイルランド食品雑貨市場における供給
業者／小売業者の関係に関する 2010 年報告書の見解である。 
 Joint Committee on Enterprise, Trade and Employment, Supplier-Retailer 
Relationships in The Irish Grocery Market（March,2010），p.18-19．（the House 
of Oireachtas ＞ Committee ＞ Joint Committee on Enterprise, Trade and 
Employment の HP より入手）． 
  また農業、食品及び海洋上下両院合同委員会の食品雑貨部門の 2013 年報告書は、
アイルランド競争委員会の委員長の見解を引用して、同国 2006 年改正競争法の不当
な値引き要求の禁止、店舗開店や拡張等にかかわる協賛金要求の禁止の規定（アイ
ルランドでは「ハローマネー」の禁止といわれる）が、機能しない実態に言及する。
報告書は、恐れの要因のため競争当局に違反の申告がおこなわれていないとしてい
る。House of Oireachtas, Joint Committee on Agriculture, Food and the Marine. 
Report on the Grocery Goods Sector. ‘Increasing equity and transparency in 
producer-processor-retailer relationships’. (No. AFM 002) (October 2013)(the 
House of Oireachtas の HP より入手） p.14. 
  アイルランド競争当局が上記の競争法による濫用的慣行の規制において、恐れの
要因のためその実効性を欠くことを認識している点については、以下の拙稿で紹介
した。拙稿・綱領審判官制度(前掲註 7 参照)、149 頁参照。 
133 The Netherland’s response to the ‘Green Paper on Unfair Trading Practices in 
the Business-to-Business Food and Non-food Supply Chain in Europe’ 
(http://www.google.co.jp より入手), §§2.1, 3.1.  
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* ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、大規模小売業者とその供給業者間の
商業関係に関するポルトガル競争員会の報告書を引用する。それによると、
同国においては不公正取引慣行を非難するならば、恐れの要因が原因となっ
て取引停止の措置をこうむり、より悪い条件で代替的取引を探すかそれも断
念するしかない状況を紹介している134。 
* 報告書は、欧州委員会のグリーンペーパーによる質問に答えたルーマニア議
会の上院が表明した、恐れの要因にたいする懸念を引用する。ルーマニア議
会上院によるグリーンペーパーの回答においては、取引先転換が困難である
弱い当事者は違反行為の申告によって取引停止をこうむる事態を懸念して、
以下のように述べる。すなわち、「不幸なことに、『恐れの要因』のためにか
                                                                                                                                 
オランダ政府は、恐れの要因にかかわる不公正な取引慣行規制が現行法システム
で充分でない理由として、事業者間の不公正な取引慣行が民事法典の違反を構成す
るか必ずしも明らかでないこと、また競争法違反に関しては違反行為者が常に競争
法の要件とする支配的地位を有するわけでなく、当該要件の立証が一定の困難性を
有することをあげている。Ibid, §3.1. これらの法規定や立証にかかわる不確実性が
民事訴訟の原告や違反事件の申告者をして、恐れの要因を抱かせる原因になってい
ると考えられる。 
134 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 29. ポルトガル競争員会の報告書は、大規模
小売業者とその供給業者間の商業関係における不公正な取引慣行に対する同国／
EU の現行競争法による規制が実効性を欠くことから、競争の制限、妨害及び歪曲
を禁止するこれらの法システムに代わるところの行動綱領による新たな規制提案を
する。 
 Portuguese Competition Authority, Final Report on Commercial Relations 
Between the Large Retail Groups and their Suppliers (Abridged English Version) 
(Oct.2010) (Portuguese Competition Authority の HP： http://www.concorrencia.pt
より入手), p.6, 19 para.38. 
  この提案による行動綱領は、「競争の行動様式（a culture of competition）」を促
進することを目標に、当事者間の経済的な均衡性（ equilibrium）と透明性
（transparency）をもたらす規制でなければならないとする。Ibid, p.12 para.14 (c), 
pp.21-22 para.51, para52 (c), p.25 para.62. 
  報告書は、綱領規制の実効性を確保するため、契約内容の履行が確保されている
か実効的な監視が求められることからオンブズマン等の紛争処理機構の設置が求め
られるとする。このような支払い遵守や不当な減額禁止等の履行の規制と並んで、
以下のエンフォースメント手続きの提案をする。 
大規模小売業者によって供給業者に課される報復的なペナルティである取引停止
等の措置を監視することと、違反行為の申告にたいする情報源の秘匿が確かなもの
とされることである。Ibid, para. 69 (c), 71. 
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かる不服申し立てがなされる可能性は減じられているのであり、エンフォー
スメントの仕組みを検討する場合に、恐れの要因は考慮されるべき最も重要
な側面のひとつである」と述べている135。 
 
８）ゲーム理論による不確実性とリスクの縮減 
報復的な取引停止の威嚇的効果によりロックイン状況に陥った弱い当事者
が契約法等の救済制度の不十分さとしてホールドアップ問題をかかえることは、
ブリュッセル／フィレンツェ報告書の見解によれば、ゲーム理論のエージェン
シー問題としてとらえられる（前掲４.（２）２）を参照）。そこで、このよう
な場合の政策的課題は、その威嚇的効果と救済制度の不十分さがもたらす不確
実性とリスクを縮減して、当事者双方の交換と協力を促進させることにより、
経済的厚生の改善が図られることになる。 
 
５．クーターとユーレンによる「エージェンシー・ゲーム」の理論 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、不公正取引慣行の規制問題における
理論経済学の課題について、契約法の「法と経済学」による戦略的側面からの
分析をしたクーターとユーレン（Robert D.Cooter/Thomas S.Ulen）に依拠す
る。「エージェンシー・ゲーム（agency game）」の理論を典拠として、このよ
うな課題の不確実性とリスクを縮減して当事者双方の協調解を導くモデルを提
示する136。 
                                                          
135 Romanian Senate, Green Paper on unfair trading practices in the 
business-to-business food and non-food supply chain in Europe (Text with EEA 
relevance) - Opinion on the application of the Principles of Subsidiarity and 
Proportionality (26 April 2013), p.3.（www.parlament.gv.at/PAKT/EU/XXIV/EU/ 
11/27/EU_112721/imfname_10400827.pdf）． 
136 Legal Framework(前掲註 9 参照), p. 29.  
 クーターとユーレンのエージェンシー・ゲームの理論によれば、契約法における戦
略的側面は、時間的経過における交換の不確実性とリスクにかかわり明らかになる。
例えば、売り手が買い手にたいして将来の引き渡しとなる目的の財について、直ち
に代金を支払うよう要求する場合の不確実性とリスクである。「強制可能性のない」
将来の約束にかかわっては、慎重な買い手ならば今の時点での代金の支払いは拒否
する。これは、不確実性とリスクを予測する状況が存するからである。 
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（１）協調解によるゲームの達成 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書の不公正な取引慣行の戦略的な企業行
動の把握とクーター／ユーレンのゲーム理論とを合わせて理解すれば、以下の
ような説明が適切であろう。 
１）信頼を基礎とする供給業者／小売業者間の長期取引 
報告書の不公正な取引慣行の規制の設計については、基礎的な理論枠組みと
して以下の点を挙げることができる。①供給業者の関係特殊的な投資がされる
関係を築くために、ゲーム理論における協調解による投資の促進の目標が重視
されている。②「信頼できるコミットメント」の理論経済学モデルから導かれ
る、「協調解によるゲームの達成」を目指す試みがされている。このような特徴
を示す、本報告書の理論的核心をなすと考えられる重要箇所（恐れの要因につ
いての報告書の考え方を述べている）を以下に訳出する。 
* 本報告書の理解するクーターとユーレンのゲーム理論によれば、 
 「弱い当事者は、退出戦略を描くことができないこと、そして相手方はその関
係の継続のうちに不公正な取引慣行をくわだてる動機を考慮するに至るこ
とで、相手方との取引関係において投資をおこなわない決定をすることは起
こりうる結果である。恐れの要因を排除するあるいはそれを抑えることを目
指す政策が抱えるリスクは、サプライチェーンに連なって位置づけられた行
為者の間でなされるタフな価格引き下げ交渉が妨げられて、結果的に最終消
費者にむけた損害が生じる点である。要するに、小売りチェーンにおいて、
不公正の取引慣行が注意深くその行使を抑制されることができるルールの
                                                                                                                                 
  したがって、このような買い手について財を引き渡さなければならない法的な義務を
求める措置は、売り手の契約履行に関するインセンティブと債務不履行にたいする強制
力ある救済を望むことを意味する。クーターとユーレンは、このような契約の履行にか
かわるインセンティブと強制力の向上をはかるためには、「コミットメント
（commitment）」により将来の選択肢や可能性を排除する行為が必要であるとする。 
とりわけ将来の時点で財を引き渡さない機会主義的な行為の排除にたいしては、
当事者双方の可視的な「信頼できるコミットメント（credible commitment）」が有
効であるとする。ロバート・D・クーター／トーマス・S・ユーレン著太田勝造訳『［新
版］法と経済学.』（平成 9 年、商事法務）（クーター／ユーレン・法と経済学と略称）
214 頁以下。「信頼できるコミットメント」について、ウィリアムソンもその重要性
を指摘する。See, Williamson, Economic Institution (前掲註 109 参照), pp.167-168. 
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策定がなされる一方において、常に恐れの要因は忘れられてはならないとわ
れわれは考える。……この問題を解決するには、垂直的なチェーンにあって
必ず存在しなければならない信頼を基礎にした関係を混乱に陥れることが
あってはならない。そうでなければ、効率的な事業者の行動が阻害されてし
まうことになろう137。」 
 
２）介入にたいする抑制―当事者間の価格交渉と協調による信頼関係の重視 
上記のような報告書の推論展開は、恐れの要因を抑制するための供給業者と
小売業者の間に介入をする規制機関の試みにかかわって、①短期の視点におけ
る市場価格への影響が配慮される点が注目される。すなわち、消費者の利益と
なる価格引き下げ努力をもたらす当事者間の厳しい交渉を阻害するものであっ
てはならないという規制による介入の抑制的姿勢を特徴とする。さらに②とし
て、より長期の視点では、供給業者サイドの投資活動に対する配慮が、供給業
者と小売業者の間における長期的な協調による信頼関係に基づくことを重視し
ている。 
このような当事者間の関係につき、短期的には下方市場（最終消費者へのベ
ネフィット）への価格引き下げ圧力として働く自主的な交渉を重視するもので
あり、長期的には投資活動の促進はかる措置を、当事者間の信頼構築に依らし
める。短期的な当事者間の交渉にたいし介入は抑制的であるとともに、長期的
な投資行動は信頼に基づいた協調に依拠することでも、介入は抑制的な特徴が
うかがわれる。 
 
３）自主的交渉と協調による当事者関係を形成する基盤―約束の強制 
このような信頼の有効性は具体的には、次のような二つの当事者間の約束を
強制できることにかかっている。 
すなわち、ひとつは小売業者について、供給業者が適切な供給のできるため
に関係特殊的な投資をおこなう約束を将来強制できることを望む。他方、供給
                                                          
137 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 29-30. 
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業者について当初の契約における合意に従った代金の確実な支払いが小売業者
によってなされることあるいは、将来的に過剰なリスク負担となるような附随
的な契約条件を押し付けられないことについて、それぞれを確実にする措置と
を望んでいる。 
このような強制できる将来の約束を双方が望んでいる場合に、協調解による
ゲームをおこない得るように契約法の機能発揮にかかわる設計がされるべきで
あるというのが、エージェンシー・ゲームを前提とするブリュッセル／フィレ
ンツェ報告書の不公正な取引慣行と契約法にかかわる理解となる。 
 
（２）不公正な取引慣行と協力的なゲーム 
小売業者の不公正な取引慣行にかかわる機会主義的行動が生ぜしめるリスク
負担と不確実性の問題は、上記のゲーム理論のモデルを基礎とするならば、以下
のように分析される。報復的な取引停止の威嚇的効果によりロックイン状況にお
かれた供給業者には、かかるリスク負担と不確実性は、ホールドアップの困難に
おちいる恐れとして存する。このリスク負担と不確実性を予測する供給業者は、
当然のこととしてかかる関係特殊投資に消極的となる138。 
以上のように、事業者間の不公正取引慣行から生ずるリスク負担と不確実性
は、エージェンシー・ゲームの理論に即して説明すれば、将来の機会主義的行
動を恐れて、供給業者が関係特殊投資を積極的におこなうことができない点に
その経済学的な厚生損失の問題を生む問題が指摘される。この点から、当事者
間における信頼性の回復をはかり、協力的なゲームの関係を回復するために、
かかるリスク負担と不確実性を縮減することが求められる。それは、当初の契
約の履行につとめるインセンティブと強制力についてその向上をはかる試みと
して、機会主義的行動にかかわる将来の選択肢や可能性にたいして、明示的に
それを排除する当事者間の「コミットメント（commitment）」になる。 
 
                                                          
138 See, Legal Framework(前掲註 9 参照), p. 29. 
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（３）「信頼できるコミットメント」と不公正な取引慣行 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、供給業者のかかえるリスク負担と不
確実性を縮減するために、当初の契約が遵守されるインセンティブ確保と強制
のため、ゲーム理論上のコミットメントである以下の三つの措置を検討してい
る139。 
① 身元の継続的な秘匿；そのひとつは、契約違反の行為を競争当局や仲裁機
関へ申告する者にくわえられる報復的な取引停止から保護する措置にかか
わる。そして、かかる申告についてその匿名性を認めることは、それだけで
は、当事者間の信頼を回復して供給業者の投資を促すことにはつながらない
としている。それは当局や機関の調査、審理の過程でいずれ申告者の身元が
判明し報復的な取引停止をこうむる恐れがあるから、かかる制度では不十分
である。 
この点から報告書は、上記当局や機関の手続きについてその全過程を通じ
て身元の秘匿が保障されなければならず、かかる保証は、供給業者と小売業
者間の契約が標準化されているフランチャイズ契約のような例で有効であ
るという140。 
なお、EU 加盟国の公的な立法による規制の形態と執行当局の一覧の調査
表が、ブリュッセル／フィレンツェ報告書により提示されているが、そこに
は執行当局が違反申告にたいし「秘密の申し立て」を認めるか否かが記され
ている（「付録資料（２）；別表－選択的公的立法，執行機関，公的調査及び
秘密の申立て一覧」を参照）。 
② 仲裁者のアドヴァイス機能；いまひとつのコミットメントの保証は、取引
停止の威嚇的効果から供給業者を保護して、その投資行動を協調的なレベル
にまで回復させるためには、当局は申告者の身元を明かさないとするだけで
はなく、より積極的な保護が求められるという以下の点である。すなわち、
当局による調査や審理が長期におよぶことが避けられないとするならば、小
売業者は申告者の探索をおこなう。そのため身元の秘匿を貫くことは、必ず
                                                          
139 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 30. 
140 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 30. 
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しも可能ではないことを認めざるをえない。 
この点からは、不公正な取引慣行が問題となる産業についてそれの継続的
な監視をおこない、また「仲裁者」としての役割も果たす紛争の「審判官」
が、報復的な取引停止も監視する制度により、申告をした供給業者に適宜、
手続の遂行等についてアドヴァイスをする措置が望まれる。かかる不公正な
取引慣行の規制と違反行為の実効性確保手段である取引停止の威嚇も継続
的に監視する第三者機関として、2013 年の英国における綱領審判官の制度を
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は参照している141。 
③ 違反行為の発見、摘発の容易さ；機会主義的行動によるリスク負担と不確
実性を縮減するためのコミットメントについて、その三番目の措置は、不公
正な取引慣行に対するエンフォースメントの実効性を確保することである。 
 
                                                          
141 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 30. Groceries Code Adjudicator Act 2013 
(2013 c. 19)（legislation.gov.uk/の HP から入手。Act 2013 と略称。）． 
 英国綱領審判官法において、違反行為の申告者である供給業者の秘匿（審判官の守
秘義務）は、同法の 18 条に規定されている。Act 2013, §18. 
「(1) 審判官は食品雑貨供給令(the Groceries Supply Order )又は供給の合意のもと
で仲裁に関連する情報を、以下の場合には権限なく公表してはならない； 
(a) 当該情報が仲裁にかかわる当事者を特定する場合、又は 
(b) 仲裁当事者の特定が当該情報から導かれると審判官が考える場合。 
 (2) 審判官は、食品雑貨綱領を遵守しない大規模スーパーについて申し立てをした
特定の者を何人も推察できると審判官が考える情報について、権限なく公表をし
てはならない」。 
 さらに同条 3 項は、申立人の特定につながる情報の公表が許される場合として、
審判官が同意をえている、公表が欧州連合（EU）の義務付けにかかわる目的か
ら求められる、又は、裁判所規則又は裁判所の命令のもとで、法律手続における
何らかの規定の目的にとって公表が求められる場合、それぞれあげている。 
  このように審判官法は、強制的なエンフォースメントをともなう調査手続きのみ
でなく、紛争処理にかかわる仲裁手続きに提出される情報自体及びそれからの推論
によって供給業者の特定がされないことを規定し、広く供給業者を保護している。 
  また、審判官法の 11 条と 12 条は、綱領に関連する事柄について供給業者と大規
模スーパーにたいし、アドヴァイスをおこないとガイドラインを示すことのできる
旨を規定する。Act 2013, §§11, 12. 
  このような英国の綱領審判官制度における申立人秘匿制度については以下の拙稿
で紹介、検討した。参照、拙稿、綱領審判官（前掲註 7 参照），56 頁以下。 
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（４）違反要件の明確化の必要 
１）違反行動の自制を導く―違反のベネフィットと制裁のコストの衡量 
不公正慣行にたいする実効性あるレベルの制裁が、違反行為にたいする迅速
な摘発と矯正として課されることで、契約関係における強い当事者に抑制的影
響を生ぜしめるとされる。かかる抑制効果は、強い当事者にたいし不公正な取
引慣行の違反要件が明確化されることで発揮される。すなわち、違反行為から
もたらされるベネフィットに比較される、法の制裁によりこうむる損失を考量
することから自制が導かれる。この考量から、当事者の主観的意図として、前
者の違反行為のベネフィットが後者の制裁によって上回ってしまう明白な予測
を下すことで、「合理的」決定として違反行為の自制を引き出すアプローチであ
る。 
 
２）制裁のレベルの重大性と違反の摘発の容易さ  
以上のように、ブリュッセル／フィレンツェ報告書の推論は、制裁のコスト
と違反行為によるベネフィットを比較衡量するモデルから、違反行為者の合理
的行動として、不公正な取引慣行の抑止を導く。この場合、制裁のコストにつ
いては、制裁のレベルの重大性と違反の摘発の容易さの二面を一体としてとら
える必要を主張する点が注目される142。 
                                                          
142 このように、ブリュッセル／フィレンツェ報告書の指摘は、違反行為者の自制を導
く上記のようなコスト／ベネフィットの考量に関して、制裁のコストのうちには違
反行為を摘発する容易さの指標が、制裁自体の厳しさという指標とともに含まれる
べきであるとする。Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 30 かかる見解は、以下の
欧州政策研究センターの報告書に基づいている。 
  すなわち、欧州反トラストのエンフォースメントにおけるより実効的な制度設計
を検討した同センターの報告書は、違法行為にかかわるエンフォースメントに関し
て、公的な規制にかかわる資源の有効利用という要請から、「最適な抑止（optimal 
deterrence）」という目標が不可欠とする。 
その点から、私人によるエンフォースメント（私訴）の活用が違反行為の発見の
可能性を高める効果を重視して、コスト／ベネフィットの考量をなす枠組みが考え
られなければならないとする。 
  Centre for European Policy Studies (CEPS), Making antitrust damages actions 
more effective in the EU: welfare impact and potential scenarios FINAL 
REPORT Done in Brussels, Rome and Rotterdam (21 Dec. 2007)
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３）最適な制裁レベルの探求―「信頼できるコミットメント」 
すなわち制裁のレベルの重大性は、違反行為の重大性との比例原則にしたが
わなければならないことから、最適な制裁レベルが存するとの観点を看過でき
ない。その点から、違反行為の摘発が困難である状況を改善することができれ
ば、違反行為者に実際上、経済的に過剰な負担となるような比例原則にもとる
制裁を課す結果を避けることができる。 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、このような違反行為の発見、摘発の
容易さと課される制裁のレベルとの相関関係から、不公正な取引慣行を自制す
るように導く、強い契約当事者へ向けられたコミットメントを摘示する。それ
は、不公正な慣行の発見と摘発を困難にする障害が取り除かれた契約当事者間
の関係であって、かかる関係が機会主義的行動にかかわるリスク負担と不確実
性を縮減されたエージェンシー・ゲームの理論における「信頼できるコミット
メント（credible commitment）」になる143。 
 
（５）報告書の「信頼できるコミットメント」論の問題点 
１）報告書は違反に対する制裁システムを、協調解のゲーム理論の枠組み（取
引費用経済学）において、合理的な取引主体が機会主義的行動を自制する信
頼のコミットメントを可能にするものとしてとらえる。不公正取引慣行にか
かわり、報告書の上記アプローチは、以下の問題がある。 
ⅰ）過剰供給の市場状態における供給業者は、大規模スーパーの販売促進に
たいする協力要請にたいし継続して応える努力を引き上げていく「犠牲」144な
くしては、代替的供給業者に乗り換えられてしまう事態を、報告書はとらえて
いない。 
                                                                                                                                 
（http://ec.europa.eu/competition/の HP より入手）, pp.59-64, 63（「最適な制裁金
を論じた論文においては、一定のレベル以上に制裁金の引き上げが困難である状況
のもと、反競争的な行為をより実効的に抑止することを達成するためには、発見の
可能性が高まることは罰金と制裁の総量を増すことよりも重要であるというのが広
く認められた教義（tenet）である。」）． 
143 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 30（強い契約当事者に違反行為を行わせな
い「積極的なインパクト（positive impact）を与える）． 
144 後掲註 171 の金子論文（金子・権力の源泉 53 頁の抗争交換の定義）を参照。 
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またこのような持続的な関係を提起し保証する関係から、大規模スー
パーは取引にかかわって供給業者の諸々の選好を操作して、「権威」を獲得
できるとする後述の抗争交換の視点145も欠いている。このような協力の努
力を継続的に引き上げる圧力と権威の力は、大規模スーパーと供給業者間
の内在的な関係である。 
ⅱ）この協力の努力を継続的に引き上げる圧力と権威の力は、「市場の失敗
が矯正されないようにする手段」（スティグリッツ）として機能する146。
かかる機能のもとでは、強い契約当事者である大規模スーパーは、自らに
自制を導くと期待された「信頼できるコミットメント」を課されていても、
その自制をうながす機能を割り引いて受け止めることができる。 
結局恐れの要因も、かかる販売促進の努力引き上げという犠牲と権威的
強制にもとづく市場の失敗を矯正させない試みとして評価されるのであり、
「信頼できるコミットメント」論はこの点の考慮を欠いている。 
ⅲ）報告書は制裁手段の選択について、その「合理的」決定として違反行為
の自制を引き出すという視角から、制裁レベルと違反行為の重大性との比
例原則にしたがい最適な制裁レベルの探求に腐心する。しかし上述のよう
に販売促進の協力レベルを引き上げる圧力と権威という当事者間の内在
的な要因の考慮を欠くことが問題である。すなわち、その「信頼できるコ
ミットメント」の原則から選択された具体的な制裁措置が自制の機能を損
なわれるかの検討はない。 
ⅳ）報告書は最適な制裁レベルを探求する違反の発見、摘発を容易ならしめ
るシステムに依拠した。かかるシステムにより機会主義的行動の抑止を目
指すアプローチには、契約当事者間に存する内在的な力の要因を考察の外
におく問題がある。 
 
                                                          
145 後掲のⅡ.２.（２）4）における「4-7」内生的選好」を参照。 
146 後掲するⅥ．２．（３）3），3-6)におけるⅴ）で述べる。 
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２）調査と監視による抑止と制裁による抑止 
弱い当事者にコミットメントの保証を与えて、強い当事者の機会主義的行
動の抑止につながる違反行為の摘発、発見を容易ならしめるシステムとして、
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、上記の英国綱領審判官の制度をあげ
る。この食品雑貨綱領審判官は、当該産業の大規模スーパーにたいしその調
査権限の行使をつうじて、綱領違反行為の監視を恒常的におこなう147。 
同報告書の研究グループが左記綱領審判官におこなったインタビュー調査
では、「審判官が恒常的に弱い当事者と接触、連絡をしていることを強い当事
者が知っていることは、それだけで強い当事者に対する（違反行為の抑止に
かかわる）積極的なインパクトが得られる」という審判官の見解が紹介され
ている148。 
                                                          
147 審判官法 4 条 1 項は、行動綱領に違反する疑いのある行為について審判官が調査を
おこなう要件を規定する。すなわちその要件とは、a 号の小売業者が綱領に違反し
た嫌疑について「合理的な根拠」がある場合であり、b 号のエンフォースメントの
ひとつである勧告に対し小売業者が従わない場合である。Act 2013(前掲註 141 参照), 
§4(1)．そして綱領審判官の「調査及びエンフォースメント機能に関する法令ガイド
ライン」は、違反行為の疑いについて「合理的な根拠」となる情報の提供が、小売
業者と直接又は間接の取引をする供給業者、事業者団体のような第三者、他の小売
業者、内部通報者あるいは公有（public domain）の情報源からされることを規定す
る。Statutory Guidance on how the Groceries Code Adjudicator will carry out 
investigation and enforcement functions（2013）（gov.uk/ government/publications
の HP より入手）§9． 
英国における綱領審判官の制度においては、このような広範な情報提供者からの
違反行為についての申告に基づいて、強い契約当事者である指定大規模スーパーに
対する監視を、上記調査権限を通じて行っているものと考えられる。参照、拙稿・
審判官法（前掲註 7 参照），50 頁以下。 
148 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 30.  
   かかる審判官の見解は、上記の（５）、ⅰ）で述べた供給業者の払う協力の努力を
継続的に引き上げる圧力と権威の力にもとづいて違反行為が行われることにたいし、
制裁金まで伴うサンクションを背景として恒常的監視と調査をおこなう審判官の影
響力を指すものである。 
当事者間の内部的な力の行使にたいする把握と、その力をもちいて違反行為をおこ
なう結果を阻止するために求められているのが、審判官が強力なサンクションを自ら
賦課できる権限である。英国の制度は当事者間の内部的な力の行使にたいする実効性
あるサンクションとして、かかる力の行使を的確にとらえる制裁金制度を整序した。 
英国の立法者が、当事者間の内部的な力の行使に直接的に向けられたものではな
く、主に市場の機能に依拠した「企業名公表と恥をかかせる」措置では十分でない
需要力濫用規制の法理論的枠組み―競争とコンフリクトの融合的把握 
89 
ここで報告書が英国の綱領審判官制について、恐れの要因対策として調査
権限の行使から監視をするシステムの有効性を評価する場合には、一定の注
意が必要である。それは英国の制度は、調査権限の行使を通じた違反の抑止
の働きについて上記「信頼できるコミットメント」の理論にもっぱら依拠す
るものではないからである。 
すなわち、報告書のコミットメント論は市場のインセンティブ機能（評判、
名声の機能）を発揮させることにより、最適な制裁レベルを達成することに
重点をおくものである。それに対し、英国の制度は、かかる市場の機能の限
界を認識して、より強い制裁を認めている点を看過するべきでない149。この
ような強い制裁を当事者間の内部事情を緊密に把握する審判官が課す権限
をもつことを認めた点に、違反抑止の効果が期待されるのである。この点の
認識に報告書は欠けるところがある。 
                                                                                                                                 
と判断したことが重要である。 
149 報告書が、英国の例を引用する点は、以下の問題がある。 
ⅰ）綱領審判官制度は、違反の発見、摘発を容易ならしめるシステムにおいて求め
られる制裁レベルについて、当事者間の内部的な関係をもっぱら考慮の外におく
制裁システムでは、違反の抑止と制裁に十分ではないことを立法過程において綿
密に議論していたことである。 
  英国議会は、「企業名公表と恥をかかせる（naming and shaming）」措置とい
う、消費者の購買行動にかかわる市場の機能（「評判」のインセンティブ発揮機能；
後掲、Ⅵ.２.（４）,3），3-3），ⅰ）を参照）に依拠した制裁では不十分であるこ
とを認めた。 
  その結果、制裁金の賦課を、上記違反の恒常的監視をおこなう審判官が直接に
課す権限を付与する法案修正をおこなった（拙稿・綱領審判官［前掲註 7 参照］、
28 頁から 29 頁、30 頁から 33 頁）。 
ⅱ）議会の審議経過は、当事者間の内部的な関係を、その監視機能を通じて緊密に
把握する審判官が、市場の評判のインセンティブ発揮機能では十分でないと判断
する場合（すなわち、当事者間の内部的関係を考慮しないで発動できる制裁では
不十分な場合）に、制裁金の措置を発動させる必要を認めたものである。 
ⅲ）当事者間の内部関係をその調査権限により把握した審判官が、当事者関係から
は外部的関係になる下流市場における消費者の評価という制裁措置では違反抑止
と制裁に不十分であると判断する権限を認めたのが、綱領審判官制である。 
  他方、このような英国の制度と、当事者の内在的な力の行使の関係を捨象して、
最適な制裁レベルを探求する報告書のアプローチとを、並列的に論じることはで
きないと考えられる。この点で、報告書が、違反行為の発見、摘発の容易さと課
される制裁のレベルとの相関関係の根拠づけに、英国の制度を持ち出すことはで
きないであろう。 
90 
６．司法裁判所へのアクセス、紛争解決の形態及び不確実性 
（１）司法裁判所へのアクセス 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、小売チェーンストアにおける弱い契
約当事者、とりわけ中小企業が合理的なコスト負担により裁判所にアクセスす
ることが難しい実態について、当該産業から不公正な取引慣行を取り除く大き
な障害であるとする。限られた財務能力と代替的取引先をもたない弱い立場に
ある中小企業は、押しなべて紛争の処理手続きが自らにとってどの程度有利で
あるか、また法的なシステムに有効性がどの程度存するかに反応して、裁判手
続きによる解決を断念する方向に追い込まれる傾向がある。報告書が EU 加盟
国で問題になるとする裁判所へのアクセスで問題になる点は、以下のようにな
る150。 
① 訴訟費用が「敗訴者負担」のルールにより配分されること。このことは中
小企業が、反対当事者の、時に膨大となる訴訟費用を補償すべきリスクを負
うことを意味する。 
② 弁護士と依頼人の関係は通常、成功報酬契約又は条件付き報酬契約を用い
ることを認めないものとなっていること（後者について英国の例外を除く）。
これは法的訴訟を起こすための法律相談を求めた場合に、中小企業の望まな
い前払いの支払いという負担を要することになる。 
③ 証拠のルールは非常に厳格なアクセスとなること。すなわち、いわゆる詳
細な事実情報を求める訴答（fact pleading）であり、裁判官に事件を取り上
げるべきことを確信させるに十分なだけの当事者に入手しうる情報の量を
意味する。 
④ 集団訴訟を認める制度的基盤が加盟国に未だ整わない。 
 
（２）紛争解決の形態 
これらの裁判による解決を困難にする事情は、中小企業がかかえるアクセス
問題に加えて、以下の問題がある。 
                                                          
150 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 31. 
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ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、行為者である小売業者の側も、社会
的に非難される悪しき慣行を明らかにした判決をおおやけにすることを望まな
いのであるから、裁判外の解決手続きにより、内部的に問題を処理する強い動
機をもつことをあげている。 
これは、同報告書が、以下の点を懸念していること示す。すなわち、おおや
けになった裁判手続きと判例の先例拘束性のもとで、不公正な取引慣行の不当
性が広く認知されて当該産業全体からその慣行が駆逐される好ましい傾向につ
いて、それを封じる結果を懸念していると考えられる151。 
 
（３）市場ルールの不確実性とその対策（違反行為の明確化）152 
弱い当事者が既存の法システムに基づいて救済を求める動機を喪失する懸念
は、以下の三点から考慮される。それは、①個別事件がどのように扱われるのか、
②法律上の訴訟に要する期間の長さ、そして③救済手段のタイプについて、それ
ぞれの不確実性が増すほどに、弱い契約当事者は司法判断の機会を失うと考えら
れる。これは現在の加盟国の多くで契約法を中心とした一般原則的な法システム
                                                          
151 Legal Framework(前掲註 9 参照), p. 31.ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、流
通業者が不公正な取引慣行を関係者内部で処理することを望む傾向を、次の例によ
り引用している。それは、英国の食品雑貨綱領のもとでの違反行為について審判官
制の実施前の状況である。 
綱領審判官法の立法過程（下院の産業、技術革新及び職業技能委員会）において、
行動綱領（食品雑貨行動綱領；2010 年 4 月に施行されていた）の実効性を確保す
るために、エンフォースメントにかかわる審判官制を導入する必要があるかの検討
をした際の議論である。 
  パブリックコメントの募集に答えたセインズバリー社のコメントによれば、同社
は、上記綱領の実施された後、同社と取引する 3000 社を超える供給業者から 10 社
に達しない綱領違反に関連する申立を受けるのみであったとする。さらに綱領に規
定された紛争手続に頼ることなくして、供給業者の満足する形で内部的に解決がで
きたとする。セインズバリー社はさらに行動綱領の遵守態勢を整備するコストの額
が大きいことと合わせて、審判官制の導入につきその必要性を疑問視していた。 
 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 31. House of Commons, Business, Innovation 
and Skills Committee, Time to bring on the referee? The Government’s proposed 
Adjudicator for the Groceries Code, Ninth Report of Session 2010–12, Vol. I, 
(Oct.2011) (HC1546) (www.publications.parliament.uk/の HP より入手), paras. 
23-24. 
152 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 31-32. 
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のもとで不公正取引慣行が生ぜしめている法的不確実性の状況である。 
この点に関する報告書の対策は以下のようになる。 
効率性と公正にかかわる規準を提供できる違反行為のリストとして、ブラッ
クリストと灰色条項からなる禁止が明確化されるならば、取引関係における当
事者間からかかる不確実性を一定程度取り除くことができる。また公的なエン
フォースメントとともに私的なエンフォースメントの双方が弱い当事者に利用
できることで救済手続きにおける不確実性を縮減できるであろう。 
 
７．「信頼できるコミットメント」の問題点；協調解のゲーム理論の批判的検討 
（１）報告書の「信頼できるコミットメント」の具体的内容 
以上の、６）「恐れの要因」と法的ルールにもとづく規制の阻害，７）司法
裁判所へのアクセス、紛争解決の形態及び不確実性の説明において、報告書は、
「信頼できるコミットメント」を達成するための道筋を示していると考えられ
る。 
すなわち、①身元の継続的な秘匿、②仲裁者のアドヴァイス機能、③違反行
為の発見／摘発の容易さの三手段により、弱い契約当事者に対するコミットメ
ントの信頼確保を目指した。さらに、司法裁判所へのアクセス問題も指摘され
ていた。後者のアクセス問題は、結局、司法裁判所によった解決の困難性は、
その克服(訴訟手続きの改定)が容易でない。したがって、違反行為の明確化に
よる当事者間の不確実性除去による自制に期待がされている。その「結論」に
おいて強調された実効的なエンフォースメント措置として、英国の審判官制度
が参照されている。 
 
（２）「信頼できるコミットメント」と限定合理性（行為主体の属性） 
１）報告書の問題把握の構成は、恐れの要因を中心とした弱い契約当事者の救
済にかかわり、以下のように理解される。その基礎とする協調解の達成を目
指すゲーム理論にもとづき限定合理性の制約のもとにある契約当事者に、コ
ミットメントの確約をさせて、当事者間の信頼を確保し取引の再開を促す。
すなわち、市場機能の活性化措置が中心とされている。 
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２）競争とコンフリクトの融合的理解と立証責任の軽減 
本稿においては、報告書のエンフォースメント設計にたいする全面的な評価
と批判は困難であるものの、限られた側面について、以下の指摘が可能である
と考えられる。 
報告書が依拠した拡張的一般均衡のゲーム理論にたいしては、それに批判的
な、本稿の依拠した競争とコンフリクトを融合的に理解する立場（抗争交換理
論；本稿のⅢにおいて詳述する）からは、次の問題が指摘できよう。 
それは、後者の理論的立場からは、コンフリクト（紛争／闘争）の要因は、
ⅰ）供給業者について、大規模ス―パーの制裁と監視の圧迫のもとにあるこ
と、ⅱ）供給業者は販売促進の協力について、継続的な努力レベルの引き上
げを求められる圧迫を受けること、ⅲ）大規模ス―パーは「権威」にもとづ
き供給業者の選好にたいして操作をおこなう（供給業者の心理的進化に影響
をおよぼす）こと、により構成される。 
大規模ス―パーによる供給業者に対する内在的な力の強制作用（権力的作
用）のメカニズムが明らかにされたものと評価できる。 
 
３）供給業者の救済にかかわる要請と立証責任の軽減 
コンフリクトと競争の一体的な把握は、供給業者にたいする救済制度をさ
らに整序する要請を導く。取引当事者間の内在的な力の行使（第三者による
把握の困難をともなう）が、競争に影響をおよぼしていく過程をとらえるこ
とが求められる。すなわち、違反行為が行為の広がりをもっておこなわれる
実態から、個別の申告当事者につき身元を特定する必要性のレベルを引き下
げていく立証のアプローチ153が求められる。したがって、報告書の触れてい
ない司法裁判所における、供給業者にたいする（執行当局の立証過程におけ
る）一定の援助が考えられるであろう。特に、立証の負担軽減措置として、
下記の取引先リスト提出の義務や、訴追機関の立証負担のレベルの引き下げ
や転換が考慮されなければならない（下記の BIICL 提案）。 
                                                          
153 拙稿・綱領審判官制（前掲註 9 参照），141 頁以下を参照。 
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（３）立証責任の軽減ルールの導入（BIICL提案） 
１）具体的には、「英国国際法比較法研究所」（以下、BIICL と略称）による「食
品サプライチェーンにおける公正取引―実効的欧州エンフォースメント体
系の創設」における、司法裁判所における執行当局の立証責任の軽減ルール
の導入措置である154。 
BIICL の提案によると、違反の申告に及んだ供給業者の身元の秘匿につい
て、その問題が規制の枠組みにおいて立証責任の問題と結びついている。 
ところで、司法システムの多くが訴追当事者に立証責任を負わせる。この
実態に関しては、供給業者が立件のための十分な情報を提供するよう義務付
けられる。その点からは、供給業者の匿名性は維持する方向で問題の調整を
はからなければならない。 
さらに、大規模ス―パーに不公正慣行をおこなっていないことを立証する
責任があるとされるならば、供給業者の手続きの必要はなくなる可能性があ
る。他方、競争当局は通常事件を立証する責任を負っている。したがって、
不公正取引慣行の規制における立証責任の問題は、匿名性を認める手続と同
様に、立法により明示的に規定される必要がある。 
また BIICL の提案は、訴追機関の立証に関する負担を軽減する措置をあげ
ている。それによれば、大規模ス―パーにたいして、その取引する供給業者
の完璧なリストを訴追機関に提出するよう求めるというものである。当該期
間はかかるリストにもとづいて取引の関係を積極的に監視し、さらに不公正
慣行がおこなわれているかチェックする155。 
 
２）BIICL 提案による恐れの要因解消措置 
手続規定における当然の前提として、大規模スーパーの事件審査及び訴追
における防御権と実効的な不公正慣行の規制のため執行当局の調査をする
                                                          
154 Justine Stefanelli & Philip Warden, Fair Relations in the Food Supply Chain: 
Establishing Effective European Enforcement Structures. (British Institute of 
International and Comparative Law, April 2014)(BIICL, Fair Relations と略称) 
(BIICL の HP より入手), p.12. 
155 BIICL, Fair Relations (前掲註 154 参照), p.12. 
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権限との調和をはかる必要がある。BIICL は、供給業者の恐れ要因を解消す
るための匿名性保持の制度と、大規模スーパーの防御権にかかわる手続法所
の要請との調和についてモデル提案をしている156。 
                                                          
156 BIICL が提案する恐れの要因の解消する要請と大規模スーパーの事件審査及び訴追
における防御権保護の要請との調和を図る措置は以下のようなケース例により示さ
れている。 
表 3；供給業者の恐れと匿名性 
供給業者の恐れに対処する 
シナリオ；供給業者 A は付加的な支払いを
求められる不公正慣行のもとに継続的に
おかれている。執行当局への申告を望んで
いるが、申告により身元が特定され、取引
を打ち切られることを恐れている。 
 
問題；供給業者の身元をいかにして秘匿す
るか。 
 
答え；匿名性を保護する適切な手続き及び
秘密情報を用いた以下の手段による情報
提供を、供給業者に認める； 
・当局への情報提供を信頼できる第三者に
認める； 
・法令にもとづいて秘密を維持する当局と
の電話連絡を秘密のうちにおこなう（そ
こで、供給業者は秘密をさらに保つかの
選択をする）； 
・執行当局に編集を経た証拠を提出する；
・訴追当局は供給業者との会話の一般化さ
れた記録のみを保持する； 
・執行当局は符号にした身元番号を割り当
てるか、申告者を実際に特定することと
なる書証あるいは会話記録にあとから
追跡することのできないように番号を
ふる； 
・匿名で提供されるいかなる情報も、執行
当局により公式の調査において証拠と
しては用いられない； 
・立証責任は執行当局に課されるものと
し、調査に参加する供給業者を公開とす
る必要性は否定される。 
 
多国間のケースにおける匿名性の保護 
シナリオ；供給業者 A は南アフリカから同
社の受けた不公正慣行について申告する
ことを決定した。南アフリカの供給業者は
匿名で、英国において取引をおこなってお
り供給業者の製品を販売している小売業
者の情報を、英国の執行当局に提供する。
反対に、小売業者はフランスで取引をおこ
なっている供給業者にたいして同様に同
じ不公正慣行をおこなっている。そして英
国の執行当局はフランスの執行当局にた
いし最良の公式調査の場所にいる者を決
定するために協議をおこなうことを望ん
でいる。 
 
問題；南アフリカの供給業者 A の身元はい
かにしてこれら多国間国々との執行当
局のかかわり秘匿を維持されるか。 
 
答え；左側に掲げた「供給業者の恐れに対
処する」のボックスで論じた手段は例外
なく、この状況においても適用されなけ
ればならない。しかし 偶然的な漏洩が
おこる可能性も十分に存するので、特定
の考慮が、以下を含めてされなければな
らない； 
・加盟国執行当局との会話は書面による証
拠となる可能性を排除して口頭のみに
よっておこなわれる 
・供給業者の提供した不公正慣行の存在に
関するハードコピ （ープリントアウト記
録）情報の検査が本人によっておこなわ
れなければならない； 
・すべての事件記録は、申告者の身元の特
定が可能である重要情報を参照するこ
とが排除されるよう十分に編集されな
ければならない。 
BIICL, Fair Relations (前掲註 154 参照), p.13. 
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Ⅲ．不公正取引慣行の経済学―抗争交換によるアプローチ 
１．抗争交換理論における情報非対称性と依頼人・代理人問題 
* ブリュッセル／フィレンツェ報告書の取引費用経済学に依拠した理論枠組
みの問題点 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、ア）需要力分析における力の行使に
かかわる視点が前面に出ていない157、イ）不公正慣行の排除措置について、抑
制的な制度設計を導くという批判的に検討された特徴があった。 
ここでは主にア）が問題になる158。力の行使にかかわる分析の問題点は、不
公正慣行の原因分析でも問題になった。恐れの要因の分析においても、報告書
はその要因をもたらす力の行使にかかわる検討視角の認識は十分ではない。 
 
1-1）報告書のレント認識の問題点 
報告書の問題点は、大規模スーパーの「レント」獲得に関する以下の認識がと
りあげられるであろう。報告書は末尾の勧告にいたって、「恐れの要因」から、大
規模スーパーの強い当事者に「レント」獲得を許す結果を指摘する（事業者間の
                                                          
157 前掲２．における「（２）報告書の分析の問題点（まとめ）とそこから得られる検討
の方向性への示唆」、及び４.（２）における「６）繰り返しのゲーム理論を適用す
る問題点」で示した①と②を参照。 
158 本報告書は、不公正な取引慣行の規制にかかわる排除措置の具体的な制度設計にお
いては、制裁のコストと違反行為によるベネフィットを比較衡量するモデルから、
「最適な抑止（optimal deterrence）」の謙抑的な姿勢を導く特徴があった。 
 この点は、以下の英国における大規模スーパーにたいする行動綱領規制にかかわる
立法の経緯と比較すると、問題点が明らかとなる。その経緯とは、 
① 不公正慣行の抑止と制裁にかかわる措置の選択において、制裁金の賦課につい
て独立した審判官が一義的判断に基づきその賦課を決定できるか、それとも他の
上級行政機関による賦課の妥当性にかかわる総合的な考慮を経たあとで決定をす
るかの問題、そして、 
② 「企業名公表と恥をかかせる措置（naming and shaming）」という市場の評判
（名声）にかかわるインセンティブの市場機能を重視した排除措置で十分か 
 という問題の議会における議論であり、この点と照らし合わせ検討されるべきである。 
 拙稿・綱領審判官（前掲註 9 参照）Ⅰ．２．「３」制裁金の賦課（１）―第一義的判
断機関」及び「４）制裁金の賦課（２）―『企業名公表と恥をかかせる措置』」を参
照。 
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不公正取引慣行が、訴訟や和解において問題にされ矯正される機会の乏しいこと
による）159。 
報告書によれば、かかる「レント」は力の行使としてはとらえられない特性
がある。すなわち、大規模スーパーの買い手が、不公正慣行の発覚を防ぐため
取引停止の「威嚇」を行使し、違反の申告を抑え込む結果として利得を獲得し
たと認識されるものではない。 
それは、「繰り返しのゲーム理論」による一種の協調解として申告が控えら
れる事態をとらえていたということであって160、「恐れの要因」の表現から想
定されるような「威嚇」的な力の行使ではない。 
1-2）利潤追求の主体としての属性把握の不十分さ（大規模ス―パー及び供給業者） 
報告書には、大規模ス―パーによる利得増大の意欲に導かれる強制的な視点
は前面に出ない特徴がある。そのほか、報告書の不公正な取引慣行の経済学的
分析は、ゲーム理論、制度学派の取引費用分析などの理論経済学の成果を摂取
したものであるが、同じ特徴がある。その点は、次の様にまとめられる。 
① 大規模ス―パーは、多様な不公正取引慣行を繰り返している。他方報告書
は、その行為主体の経済的な属性の分析にかかわり、限定的な合理性という
特徴が述べられるにとどまり、それ以上の具体化がない。すなわち、対供給
業者の関係において、販売促進の協力がしばしば過剰負担の強制にまでいた
る、スーパーの取引主体として利潤追求の意欲にもとづく属性把握は、避け
られる結果になっている。 
② 不公正慣行から損失をこうむる供給業者が、なお取引関係から離脱しない
理由につき、関係特殊投資によるホールアップがあげられる。しかし、報告
書はそれ以上の理由づけに乏しい。先ず、ホールドアップでない不公正慣行
を受けた供給業者が取引関係にとどまる理由は、超過供給の供給業者段階の
市場状況からは、取引離脱時の利得に比べ有利な利益を得ている点にあろう。
この点にかかわり、報告書の取引費用の経済学に依拠した説明は、不公正慣
                                                          
159 See, Legal Framework (前掲註 9 参照), p.120. 後掲Ⅵ．２．（４）勧告♯４を参照。 
160 前掲のⅡ.４．（２）における「６）繰り返しのゲーム理論を適用する問題点」を参
照。 
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行にさらされながらも取引を継続する場合の利益について分析を欠く161。さ
らにホールドアップをこうむる主体が長期的になお取引にとどまる理由も、
やはり取引離脱時の利得との考量がされていると考えられる162が、その点の
説明がない。 
1-3）限定的合理性による属性把握の不十分さ 
すなわち、上記①の行為主体の属性分析の問題は、限定的合理性という抽象
的な取引当事者の属性把握では不十分であることによる。言い換えると、合理
性を限定する程度が不明確のままにされるのでなく、より具体的な属性把握が
求められる。すなわち大規模スーパーの個別的な利潤追求の意欲にもとづくこ
とが明確化される。その理由は以下のように考えられる。 
需要力濫用にあって、「不公正な」取引慣行とされる行為にたいする規制に
は、不当性の兆表が明確にされなければならない。その点から、不当な行為に
ついての主体の属性把握は欠くことはできないと考えられる。すなわち、規制
を基礎づける政策的含意の探求には不当性の分析が、取引主体の属性把握にか
かわり求められるのではないか、という点が法理論的な課題になる。 
この点はまた上記２）の②にかかわり、供給業者の行為主体としての属性把
握にかかわる検討も求められる。具体的に述べれば、こういった利得（不公正
慣行をこうむっても取引から離脱しない、そして「恐れの要因」のもとでも取
引離脱をしないで保持する利益）は、供給業者／大規模ス―パー間の協同利潤
極大化のモデルからの導かれるものとして、「協調的な解」をみちびく基盤を維
持したいとの供給業者の欲求によるものなのであろうか（そうではないのでな
いか）、という疑問である163。もし協調解の利益としてとらえられるのであれ
                                                          
161 See, Legal Framework, p.28 -31. 
162 後掲註 163 を参照。 
163 ⅰ）このように考えられるとするならば、下記２.（７）1-3）ⅱ)で述べるような供
給業者の上流市場における競争を遂行する能力（行為主体の属性とされる）の毀
損は起こらない。それは、当事者間において、かかる共同利潤極大化の共通した
目標ないし協調解が、不公正慣行により妨げられる結果は考えにくいことである
からである。 
 ⅱ）いいかえると、たとえ一時的にでも大規模ス―パーからの協力要請が供給業者
に負担となっても、長期的には協調解としての共同利潤極大化の目標を達成でき
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ば、供給業者は自己利益の追求を最大限におこなうよりも、継続的に限定的で
はあるが、合理性にもとづくとされよう（すなわち「拡張的一般均衡」の仮定
が維持される属性把握となる）164。 
他方、もしその利益について、取引を継続できる（不公正慣行の下におかれ
ても「なお取引できる」）供給業者が、他の取引できない供給業者との競争優位
を維持する性格をもつものであるとするならば、取引できる供給業者の自己利
益の追求と見做される属性評価になる。すなわち、不公正慣行を受けても取引
離脱をせず、さらにそれ以上に「恐れの要因」を受けても取引を止めない（し
かし違反行為の申告はしない）供給業者は、なお取引できない供給業者にたい
し優位を維持しえているとみなされることになる165。 
                                                                                                                                 
るよう大規模ス―パーからの供給業者への支援がされると考えるのが合理的だか
らである。 
 ⅲ）したがって、上記の取引離脱をしないことによる利得は、長期的に共同利潤極
大化の枠組み内に収まることになる。そして、供給業者の属性として、その競争
能力にたいする影響は問題にされない。しかしながら本稿は、かかる推論を妥当
でないと考える。 
164 実際の立法例により、本稿が拡張的一般均衡と呼ぶ立場について、その行為主体の
属性把握にかかわる不十分さをみてみよう。 
  英国議会の立法過程における審議では、制裁金の賦課に慎重な手続きを要すると
する見解（①における限定的な合理性を重視する立場）は、「企業名公表と恥をかか
せる措置」により違反行為にたいする制裁と抑止の効果は十分であるとした。その
理由は、上記②の取引費用経済学にかかわる理由づけや、大規模スーパーの規範意
識の変化の要因をあげる。 
  後者の規範意識の変化とは、審判官制度をともなう行動綱領に服する事態は、制
度導入以前とは異なる遵法の意識をスーパーに植えつけるというものであり、結局
のところ、前者とともに報告書がその「不公正取引慣行の経済学」的分析の箇所で
述べた、エージェンシー・ゲーム理論における機会主義的行動の抑止手段たる「信
頼できるコミットメント」とみなされる。 
  この信頼できるコミットメントについて、スティグリッツは、個人が市場活動に
復帰する誘因を回復させるインセンティブ設計のための企てであり、一定の限界を
指摘していた。後掲のⅥ.２.（４）３）における「3-3）情報の非対称性と個人のイ
ンセンティブ設計」を参照。 
  英国の立法過程における議論では、最終的に消費者による市場の選好機能の発揮
や違反行為者を規律する市場の競争による自生的な機能に信頼するだけでは十分で
はないと判断されたものと考えられる。前掲註 149 参照（制裁金賦課の立法修正）。 
165 かかる利得は、後に述べる抗争交換理論からは、「レント」として扱われる。後掲の
Ⅵ.２.（４）における「３）恐れの要因とレントシーキング」を参照。 
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かかる仮定が正しいとするならば、結論的には、行為主体の属性把握は以下
の点を留意してされなければならない。 
a） 大規模ス―パーの力の行使についてその影響把握が的確にされるべきこと、 
b） 長期にわたり上記の利益を維持している供給業者の、他のその利益を受け
られない供給業者への影響が把握されるべきこと166、 
c） この b）の点とかかわって、供給業者段階の競争にたいする阻害（「競争の
歪曲」）の効果が問題にされるべきこと、がそれぞれ要請されることなる。 
そしてこの取引離脱をしないことによる利益が供給業者の競争優位を維持
するための利益とされて、競争を歪曲すると見做されることは、次のような帰
結を導くであろう。 
1-4）英国の行動綱領審判官制度の理論的優位 
すなわち、結論的にブリュッセル／フィレンツェ報告書がそこから摂取し、
その政策上の基礎とした拡張的一般均衡のゲーム理論の枠組み（とその法政策
上の帰結）よりも、英国の行動綱領審判官制度の法理論的枠組みがより優れる
ことを示すと考えられる。具体的にいいかえると、不公正慣行を受ける供給業
者段階の競争が保護されるとする法理論的枠組みが、より的確な規制の基礎理
論と見做されるであろう167。 
                                                          
166 不公正慣行や「恐れの要因」は、競争優位の利得を受ける供給業者と、他の供給業
者へ影響が及ぶことを看過すべきでない。これらの供給業者について、等しくその
競争機能が阻害される結果を導くことが懸念される。 
167 競争優位の利得を受ける供給業者と他の供給業者について、競争機能が阻害される
結果の防止は、英国の綱領審判官制の制度理由である。かかるとらえ方の経済学的、
法理論的基礎づけをした、2000 年競争委員会報告書及び同審判官制度が供給業者段
階における競争業者の競争機能の維持、すなわち健全な競争の維持を目的とするも
のであることは、従前の拙稿で論じた。拙稿・綱領審判官（前掲註 9 参照）98, 178
頁参照。See, Competition Commission, Supermarkets: A report on the supply of 
groceries from multiple stores in the United Kingdom (Oct.2000) (The National 
Archivesにおける HP//webarchive.nationalarchives.gov.uk/の頁から入手) para. 2. 
494（c）． 
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２．抗争交換理論（Contested exchange theory） 
（１）ボウルズの抗争交換理論による依頼人・代理人関係168 
上記のブリュッセル／フィレンツェ報告書の問題点を明らかにするために、
報告書が依拠したウィリアムソン等の取引費用の経済学に批判的な立場にたつ、
サミュエル・ボウルズ（Samuel Bowles）169のミクロ経済学教科書170にもとづ
いて、その「抗争交換」の経済学理論から不公正取引慣行の規制にかかわる法
政策上の含意をみちびき、一定の検討を加える171。 
                                                          
168 ボウルズの抗争交換にかかわる基本モデルは以下の取引契約の状況を前提にする。 
 「主体 A が主体 B から財又はサービスを購入すること考える。B の財又はサービス
が、A にとり価値があり、B については提供にコストを要するのだが、履行可能な
契約において充分に規定されていない場合に、その交換は抗争的（contested）であ
るという。」Bowles, S. and Gintis, H. Power in competitive exchange, in S. Bowles, 
M. Franzini and U. Pagano (eds), The Politics and Economics of Power 
(Routledge,1993), p.13. 
169 ボウルズ教授は現在サンタフェ研究所アーサー・シュピーゲル研究教授・行動科学
プログラムのディレクターの職にある。教授の主流派経済学に批判的な経済学説の
意義と、教授の経歴、業績については、経済理論学会の以下の HP を参照。 
  「第 1 回経済理論学会ラウトレッジ国際賞」(http://www.jspe.gr.jp/jspe-routledge_ 
prize、及び www.jspe.gr.jp/jspe-routledge_prize1). 
170 サミュエル・ボウルズ著、塩沢・磯谷・植村共訳『制度と進化のミクロ経済学』（2013 年、
NTT）（ボウルズ・ミクロ経済学と略称）。Samuel Bowles,  Microeconomics: Behavior, 
Institutions, and Evolution （Princeton, 2004）（Bowles, Microeconomics と略称）． 
  塩沢由典教授のHP（http://www.shiozawa.net/hihyo/Review_Bowles_Microeconomics. 
html）においては、本教科書について、その訳者としての経験を踏まえ「サミュエ
ル・ボウルズのポスト・ワルラシアン・アプローチについて」と題された批評が掲
載されている。この批評では、従来のミクロ経済学の教科書が新古典派主流の立場
から執筆されたものであることにたいし、そこから距離を置き批判的な姿勢も示す
教科書であることが詳細に解説されている。 
171 本稿で依拠した抗争交換の理論は、ハーバート・ギンタス教授との共同研究により
構築、発展された。ギンタス教授は 2001 年からサンタフェ研究所の在外教授職
（External Professor）の地位にある。ここでは、ボウルズのミクロ経済学教科書と
ともに、ボウルズ／ギンタスの共同論文も参照する。そのほか、すでに 1990 年代か
ら我が国に紹介された邦語研究文献に依拠した。以下にそれらを列挙する。 
 Bowles, & Gintis, Contested exchange: New Microfoundations for the Political 
Economy of Capitalism. Politics and Society, Vol.18No.2, 165-222. (1990) (Bowles, 
& Gintis, Contested exchange と略称). 
 Bowles & Gintis, Power and Wealth in a Competitive Capitalist Economy, Philosophy 
& Public Affairs,Vol. 21, No. 4 (1992), pp. 324 (Bowles & Gintis, Power と略称). 
 Bowles & Gintis, Recasting Egalitarianism: New Rules for Communities, States 
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１）情報の非対称性の条件―私的情報／「先手の優位」と戦略上の非対称性 
ボウルズによる依頼人・代理人関係における各プレーヤーの行動の決定因に
ついての分析では、依頼人が私的情報をもつこと、これに対して代理人が「先
手の優位」をもつことを重視されている172。 
雇用主／被雇用者の関係でこの点をみる。先ず、被雇用者は過去の時間に自
分がどのくらい懸命に働いたのか、あるいはそもそもほんとに働いたのかどう
か知っている。しかし雇用主はその点を知らない。すなわち、被雇用者の私的
情報にかかわる情報の非対称性が存する。次に雇用主は受け入れるか、受け入
れないかの二者択一に関する賃金提案に出ることで、自らの立場を優位に置く
ことができる。これが「先手優位」の要因である173。 
このように私的情報の条件と「先手優位」の条件は、情報の非対称性を生む
のであるが、戦略の非対称性を生むことが特徴的である。戦略の非対称性の特
徴は以下の二点の、一方の当事者がもつ優位により示される174。 
第一は、事前の方針表明である。依頼人である雇用主の行為集合においては、
                                                                                                                                 
and Markets, (Erik Olin Wright, editor) (1998, Verso).  
 石倉雅男「市場と経済的権力 : ボウルズとギンタスの「抗争交換」モデルを中心と
して」一橋論叢 121 巻 6 号 40 頁（786 頁）（1999 年）（石倉・市場と略称）。 
 石倉「市場と経済的権力再考：政治経済学アプローチの『構成的』性格をめぐって」
『経済理論学会年報』（経済理論学会）40 巻所収 107-121 頁 2003 年（石倉・再考
と略称）。 
 鍋島直樹「国家・市場・権力へのエージェンシー理論的接近」経済理論学会年報 38
巻所収 167-182 頁（2001）（鍋島・国家と略称）． 
 角田修一「抗争的交換と可変資本節約の論理―ラディカル派エコノミストの労働過程=
労働市場論―」立命館経済学 43 巻 1 号 1 頁（1994 年）（角田・抗争的交換と略称）。 
 金子裕一郎「権力の源泉と関心の対立：経済的権力再考」季刊経済理論 42 巻 3 号
53 頁（2005）（金子・権力の源泉と略称）。 
 金子「抗争交換論における契約について―不完備性と古典性」一橋論叢 134 巻 6 号
1098 頁（2005 年）（金子・抗争交換論と略称）。 
 山垣真浩「資本主義経済と労働法制の意義―経営組織にかんする一考察」言語と文
化（法政大学）（2005 年 1 月）247 頁（山垣・資本主義経済と略称）。 
 川村哲也「経済的権力について」商経論叢 42 巻 1 号 11 頁（2006 年）（川村・経済
的権力と略称）。 
172 ボウルズ・ミクロ経済学 243 頁,Bowles, Microeconomics. p.249 (前掲註 170 参照). 
173 ボウルズ・ミクロ経済学 243 頁,Bowles, Microeconomics p.249 (前掲註 170 参照). 
174 ボウルズ・ミクロ経済学 243頁,Bowles, Microeconomics p.249-50 (前掲註 170参照). 
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被雇用者の用いることのできない潜在的に有利な行為が含まれている。上記の
ような賃金提案の場合では、それは雇用主がなす事前の方針表明になる。第二
に、上記の私的情報は、非対称的な情報の例であるが、雇用主はそれにたいし
ても情報の非対称性にかかわる不利を乗り越えるために、要求の「飲むか飲ま
ないか」を迫る上記の「先手優位」を行使することができる。 
以上から、事前の方針提案と「先手優位」の双方とも、代理人が有するとこ
ろの優位を示す、戦略上の非対称性としてとらえることができる。 
 
２）情報の非対称性と不完備契約 
ボウルズ理論によれば、情報の非対称性が直ちに契約における不完備性を導
くことはない。一定の留保が求められるが、その留保とは、次の前提を踏まえ
た、強制可能性を指す175。すなわち、前提的に不完備とされる情報が生ずるの
は、相互作用の始まりにおいて、関連するいくつかの情報が少なくとも、一方
の当事者に表明されないときである176。 
このような不完備な情報の存在を前提にして、契約の不完備性を問題にする。
非対称な情報は契約の不完備性の原因であるのだが、直ちにそうなるわけではな
い。契約が完備で、第三者によって強制しうる実行可能性をもつかどうかは、関
連する情報が既知であったかだけでなく、情報が立証可能かどうか、すなわち、
法廷や他の機関において、その契約条項を強制的に履行させるに相当すると認め
られるかどうかにも関係する。すなわち、契約の履行にかかわる強制可能性が契
約の不完備性の前提になる177。この点は、不完備契約を生む原因の明確化のされ
                                                          
175 その点は、先ず情報の不確実と呼ばれる現象について、次の点が確認される。相互
作用する当事者の少なくとも一方がその行為を選択した後に、関連する情報が開示
される場合を、これはボウルズ教授により、「自然が示す手（natural moves）」と呼
称されるのであるが、情報は不確実とされる。そうでない場合、すなわち当事者の
少なくとも一方がその行為をしても関連する情報の開示がない場合は、情報は確実
とされる。そのうえで、情報の不確実と区別された、不完備情報の問題が検討され
る。ボウルズ・ミクロ経済学 243 頁,Bowles, Microeconomics. p.249-50（前掲註 170
参照）． 
176 ボウルズ・ミクロ経済学 Bowles 頁,243, Microeconomics. p.250（前掲註 170 参照）． 
177 ボウルズ・ミクロ経済学 Bowles243 から 244 頁，Microeconomics. p.250．（前掲註
170 参照）． 
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た意義がある。契約に定められない供給者の品質改善努力（本稿では販売促進の
協力要求）かかわってのコンフリクトが、第三者によって強制しうる性質のもの
でない点である。この点が、その経済権力論の視点から本質的原因とされる。 
本稿の問題関心に即して、次にボウルズ・モデルの不完備契約の原因分析を説
明する。それは、大規模スーパーの販売促進について、供給業者の協力にかかわ
るコンフリクトが第三者に強制できない点に原因が求められる。 
 
（２）依頼人／代理人関係のモデルにおけるエージェンシー問題 
このような情報の非対称性と情報の不完備の各問題を前提に、依頼人／代理
人関係のモデルにおける交換をめぐるエージェンシー問題が考察される178。抗
                                                          
178 ボウルズ・ミクロ経済学、245 頁，Bowles, Microeconomics p.250．（前掲註 170 参
照）.以下（２）の１）と２）はこの個所からの引用である。 
依頼人・代理人問題が生ずるためには、相互作用に関する二つの特徴が、必要か
つ十分条件である。すなわち、交換のいくつかの側面に関して利害の対立が存在す
ることと、費用なしでは契約事項の履行を強制することができないという二つであ
る。 
 かかる前提のもとにおいて、以下にエージェンシー問題の分類とモデルの分析がさ
れる。同書 245 頁。Ibid p.250．（前掲註 170 参照）． 
ⅰ）代理人の行動や属性（あるいは代理人の計画）は、依頼人が享受しうる純便益
に関連するが、エージェンシー問題が生ずるのは、この行動や属性から開示され
る情報が依頼人には知りえないか、あるいは立証可能ではないという場合である。 
ⅱ）属性が隠されることからおこる問題は、しばしば逆選択（adverse selection）
と呼ばれる。例えば、自分が病気であることを知っている人は、自分が健康であ
ることを知っている人よりも、よりしばしば健康保険に加入するだろう。抗争交
換の契約理論においては、当事者の属性が重視されることが、拡張的一般均衡の
不完備契約論と比較して特徴になる。 
ⅲ）行動が隠されることからおこる問題は、モラルハザードとよばれる。保険をか
けた者は、それをかけない者よりもより大きなリスクをともなう企てに乗り出す
かもしれないという問題である。 
ⅳ）モラルハザード問題の基本形は、ボウルズ教授のモデルでは以下のように示さ
れる。 
a） 当事者 P が、他の当事者 A によってなされる行為 a から利益をえるとする。a
の実行には費用がかかり、A はその行為をおこなわないかもしれないが、P は費
用なしには契約履行を強制できない。この時 P を依頼人、A を代理人と呼ぶ。 
b） この定義において鍵となるのは、P が A の行動にたいする残余請求権者（前掲
註 113 のⅰ及びⅱを参照）である。この権利は、契約上 A の行為からいかなる帰
結となるかについては、規定が困難であるという含意による。これは P が契約義
務のすべてを履行した後でも、A の行為が P の損得に影響することを意味してい
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争交換理論によるエージェンシー問題の解説は、買い手と供給者の間の財の品
質問題としてモデル理論の構築がおこなわれている。以下本稿は、ボウルズの
ミクロ経済学教科書から、比較的忠実にその理論経済学のモデルの紹介をおこ
なう。なおモデルで用いられる用語は、本教科書及び塩沢・磯谷・植村の訳者
の用語法に従うことを原則としたが、一部本稿の叙述の都合から変更を加えた
用語の表現がある。 
 
１）財の品質問題と内生的強制（endogenous enforcement）178a 
ボウルズは、依頼人・代理人の問題の基本構造は、比較的単純なモデルによっ
て本質が示されるとする。すなわち、それは財の品質問題である。この点につ
いて、両当事者間の契約を条件化とすることは難しい特徴を想定する。次に、
財の品質は購買された後に買い手に知られるが、この質に関する情報は第三者
あるいは供給者にたいして立証が可能ではないという制約性の特徴もあげられ
る。この第二の特徴から、結局のところ契約には明記できないことになってし
まうのである。（本稿は、販売促進や協力依頼の要求を供給業者の努力問題とし
て扱うが、基本的に、契約には明記できない仮定は維持されると考える。） 
 
                                                                                                                                 
る。代理人の行為 a によって影響を受けた結果 q が観察可能であるとして、次の
ように式を提示できる。 
   q＝α(a)＋μ 
 ここで、μは観察できないが、q に影響する平均値がゼロである確率変数である。
しかし、代理人 A の行為は依頼人 P には観察不可能であるか、さもなくば観察はで
きるが観察費用が高すぎて、a に関する契約が実質的に不可能となるようなものと
する。もしμが観察できないという事実がなければ、依頼人 P は、q とμを観察し、
関数α（ ）のかたちを知ることによって、a を推測できるであろう。P の目的関数
はπ（q(a),…）といったものであり、A の目的関数はν（a,…）といったものであ
る。目的関数πの a に関する微分πq（q(a),…）q’(a)と、目的関数νの a に関する微
分νa は反対の符号をもつ。その結果、a の水準をめぐって P と A との間に利害の対
立が存在する。ボウルズ・ミクロ経済学 244-245 頁，Bowles, Microeconomics 
p.250-251（前掲註 170 参照）． 
178a ボウルズ・ミクロ経済学、245 頁，Bowles, Microeconomics p.250．（前掲註 170 参
照）。 
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２）このように代理人が依頼人の品質改善努力について確実に知ることができ
ないエージェンシー問題について、以下の二点が特徴として明記される。 
① 財の品質について、契約に明示的に規定できないような困難性があること。 
② 品質の立証問題にかかわり、第三者による強制に代わる当事者間で生じる
強制に依存するという問題である。すなわち、交換契約において財の品質に
ついて立証が難しく、裁判所等の第三者がその請求権を強制させるべく関与
することが難しい点である。このことから交換の一方あるいは双方当事者は
取引することの利益を確保するための、内部的な戦略の採用にすすむことに
なる。すなわち、かかる第三者の強制に代わる当事者間で生じる内生的強制
（endogenous enforcement）が第二の特徴としてあげられる。 
 
３）ある財の供給者と買い手との関係から、エージェンシー問題となる交換の
事例を考えてみる179。 
                                                          
179 エージェンシー問題を生じる交換の仮説例［ボウルズ・ミクロ経済学 247 頁以下。
Bowles, Microeconomics p.253-255．］（前掲註 170 参照）． 
  本事例では、一定の期間にはただ一つの種類の品質レベルが供給されるとする。 
  供給者のその期間の効用は、財の需要者によって支払われる価格と、供給される
財の品質（q∈ [0,1]）に依存するだけである。それゆえ、供給者の効用は u=u(p,q)
として表現できる。前者の変数に関して、この関数は逓増的かつ凹である。一方品
質を確保することは、努力を要し骨の折れることだから、後者は変数に関して変数
は逓減的でかつ凸である。 
  市場にはこのような同質の供給者が n 人いる。財の需要者はそれら供給者から財
を買い、何らかの方法で（それらにラベルを張るなど）それらを加工し、そのあと
で消費者に販売する。財の品質は、費用なしで強制可能な条件とはならない。例え
ば、それらはワインボトルや特別に注文されたソフトウェアの複雑な一本かもしれ
ない。そのような財は使用しなければ品質を決定できない。 
  さらに単純化のために、次のように仮定される。財の品質は、購買されたのちに
買い手に知られるが、この品質に関する第三者あるいは供給者に対し立証可能では
なく、したがって品質は契約に明記されえない。さらに供給者はみな同じ行動をす
る、すなわち同じ品質を提供すると仮定される。 
  そこで、消費者への生産物の販売から生ずる収入を r(qn)とする。q は品質である。
n は、契約を考えることのできる供給者の数である。この関数 r は、変数に関して
逓増的（単調増大）かつ凹である。 
  契約が不完備であるという状況に直面して、買い手は供給者に次のような条件付
の更新契約を提案する。供給された財の品質が適切でないと買い手が判断しない限
り、買い手は、次の機会にも取引を続けるとした約束によって、価格 p を公表する。
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3-1）供給者の最適反応関数と誘因両立制約 
ⅰ）買い手は最初に供給者の最適反応関数を決定する180。かかる関数を以下に
説明する。 
それらは供給者間において同一であると仮定されている。ボウルズ・モデ
ルでは、供給される品質は、買い手が提案する価格の関数として表現される。
供給者は、みずからの期待効用の現在価値νを最大化するように品質 q を変
化させるだろう181。 
いいかえると、供給者は、提供する品質の限界費用182を、提供する品質の
限界便益183に等しくしなければならない。すなわちより高い品質を提供する
ことによって、取引が終了する可能性は低下するが、より高い品質を提供す
ることには費用をともなう。そこで最適に行動するには、高い品質を提供す
ることの「限界負効用」が、フォールバック・ポジション（万一取引が終了
する場合に供給者がおちいる状態184）をうわまわる取引の純利益（ν－z）
に、それが低下する可能性を乗じたものに等しくなるように品質 q を選択し
                                                                                                                                 
供給された財の品質が不適切だと買い手が判断する場合には、取引は終了する。こ
れが生ずる確率は t(q)であり、導関数 t’ は負である。この場合、より良い品質を提
供することは、契約終了の可能性を低下させる。 
180 ボウルズ・ミクロ経済学 247 頁, Bowles, Microeconomics, 254 (前掲註 170 参照). 
181 供給者の期待効用の関数νは、以下の 3 つの項に依存する。 
  第 1 は、当該取引にかかわる終了関数 t(q)の値である。 
  第 2 は、万一取引が終了する場合に供給者がおちいる状態にかかわる現在価値 z
である。かかる当該取引の終了時に供給者のおかれる立場を、ボウルズ教授はフォー
ルバック・ポジションと呼ぶ。 
  第 3 は、買い手が供給者に提案する価格ｐに依存する。 
  すなわち、関数νはν(q;p,z)と書くことができる。品質 q に関する微分νq を、ゼ
ロとおくことによって、本文に示した、供給者の最適反応関数 q(p)が得られる。こ
うして得られた最適反応は、以下を満たす。 
       νq＝t’(ν－z) 
  この原著の式は、本書『制度と進化のミクロ経済学』の共訳者である、塩沢・磯
谷・植村の各教授による解説では、以下の(1)式を省略したかたちであるので、ここ
では理解を容易にするため、それを次に記す。ボウルズ・ミクロ経済学、247 頁註
15。Bowles, Microeconomics. p.254 (前掲註 170 参照). 
       u(p,q)＝t’(q)・(ν－z)                  （１）式 
182 前掲註 181 における（１）式の左辺。 
183 前掲註 181 における（１）式の右辺。 
184 前掲註 181 参照。 
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なければならない185。 
その理由は、提案される価格が高ければ高いほど、供給者にとって取引は価
値が増すのであって、取引の終了を避けるために、彼はより高い品質を供給す
るだろうからである。最適反応関数 q(p)は、供給者の誘因両立制約とも呼びう
るものである。買い手は供給者のこのような制約に対面している186。 
ⅱ）この点からは、以下の含意が導かれる。 
① いうまでもなく、買い手の利潤は、収入から財を獲得するのに要した費用
の差である。したがって、先ず買い手は、この格差を最大化するため、価格
p と契約する供給者の数 n を変化させることに注意をしなければならない。 
② したがって、一つめとして、限界収入が価格に等しくなるように n（購
買単位の数）を設定する。 
③ また、買い取り価格をあげることが品質を向上させる意欲をもたせる。結
果として、二つめの注意は、かかる意欲についての限界効果が、支出ドルあ
たりの平均品質に等しくなるように、買い取り価格を設定することである187。 
                                                          
185 ボウルズ・ミクロ経済学 247 頁以下 ,Bowles, Microeconomics (前掲註 170 参
照) .p.254. そこで、諸変数が経済的に意味のある範囲において、供給者の最適反応
が q’(p)>0 となると買い手は推測する。 
186 ボウルズ・ミクロ経済学 248 頁,Bowles, Microeconomics (前掲註 170 参照) p.254 
 そこで買い手は、以下に述べるように、二つのことに注意しなければならない。 
 もし、ν(q(p);p,z)=z                        （２）式 
 であるなら（νは期待効用の現在価値であり、ｚは万一取引が終了する場合に供給
者がおちいる状態にかかわる現在価値であり、q(p)は最適反応関数である。）、 
 すなわち、供給者の参加制約が等式として満たされるような価格を買い手が提案し
たとするならば、前掲註 181 の(1)式の右辺 t’(q)・(ν－z)の t’にかかわる係数はゼロ
であり、この場合に供給者は、取引終了については何の痛みも存しないのであるか
ら、一定の品質を提供しようとしていかなる正の限界の不効用も負うことはないで
あろう。その結果、供給者は単純に q=0 と設定するだろう。 
 ボウルズ教授は、このような状況について、買い手にとって利潤最大化の状況では
ないと想定する。ボウルズ・ミクロ経済学 248 頁,Bowles, Microeconomics（前掲註
170 参照）p.254. 
187 このように、買い手の利潤最大化戦略は、買い手が提示する買い取り価格に対する
供給者の品質改善についての限界効果としてとらえられ、それを式にすると以下の
ようになる 
      q’= q/p                         （３）式 
 （３）式について、品質向上の意欲についての限界効果は q’であらわされる。そし
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グラフ 1； 均衡価格と品質（販売促進の協力）；ボウルズ・ミクロ経済学 
249 頁、Bowles, Microeconomics（前掲註 170 参照）p.255 
均衡価格と品質（販売促進の協力）
品質（販促努力） 買い手（大規模スーパー）の目的関数q/p
価格p*
q*
q（p）
 
（直線 q/p はボウルズの教科書では買い手の目的関数とされ、価格の高いほど供給者
が高品質の財を供給することを示す。本稿ではこれを、大規模スーパーが販売促進の協
力要求について、供給業者の努力レベルを引き上げていく圧力を示す「協力抽出関数」
としてとらえる。） 
 
そこで前述のように188、取引に参加することのできない供給者たちは、
フォールバック・ポジション（万一取引が終了する場合に供給者がおちいる状
態）にある。このような供給者たちは、買い手と取引することを望むだろう。
                                                                                                                                 
て、支出ドルあたりの平均 q’は最適反応関数の傾き（価格の品質にたいする限界効
果）であり、q/p は原点から点（p,q）への直線の傾き、すなわち、平均品質・価格
比率である。 
本稿においては、大規模スーパーの供給業者にたいする不公正取引慣行として、棚
代や各種協賛金の支払い、万引き等の商品損耗の負担要求など、販売促進政策や種々
の協力依頼の問題を扱っているので、上記本文記ⅱ）のグラフ 1 では、買い手の目的
関数 q/p を大規模スーパーの「協力抽出関数」として表示し、以下の検討で用いる。 
 グラフ 1 における「協力抽出関数」の用語法は、Bowles, & Gintis, Contested 
exchange (前掲註 171 参照), p.179 で扱われた「労働抽出関数（labor extraction 
function）」に倣ったものである。 
188 供給者の参加制約が前記等式［（２）式を参照（前掲註 186 参照）。］として満たされ
るような価格を買い手が提案した場合である。前掲註 181 参照。 
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そこで、かかる取引に参加することのできない競争者と当該取引にある供給者
は、競争均衡の状態におかれると想定される（本稿後掲「結論とまとめ」にお
ける「3．コンフリクトと市場の競争均衡」を参照）189。 
ⅲ）取り引きしている供給者は、競争均衡であっても、こうしてその者の次善
の選択肢をうわまわることになる利益は受け取っている。こういった競争均
衡は、依頼人／代理人関係の条件付き契約更新モデルにおいては極めて一般
的に生ずることになるとされている。かかる状況下において、供給者は上記
ⅱ）の①から③のような特徴的な条件に直面することになる190。 
ボウルズのエージェンシー問題の理論によれば、依頼人／代理人関係にお
いて依頼人 P（本稿では供給業者）はみずからの行為である q の目標を進ん
で考慮に入れようとするとされる。そうしないと、ある確率をもって、自ら
に与えられる利益(これをボウルズはレントと呼ぶ)を失いかねないことを
知っているからである。つまり、依頼人 P は契約が更新されるどうかが、代
理人 A（本稿では大規模スーパー）のあげる成果に依存していることを A は
知っていることになる。依頼人／代理人関係において、これは前述した内発
的強制にかかわるいまひとつの事態であり、条件付き更新とよばれるもので
ある。 
ⅳ）条件付き更新の当事者の内部関係においては、A が P の行動を監視し、そ
れによって明らかになる水準 q が一定の条件を満たしていれば P との契約を
更新するが、そうでなければ P との契約を打ち切ると約束するという履行強
制戦略である191。 
 
                                                          
189 供給者は、より低い価格を提案し、より高い品質を約束することによって、上述の
取引を混乱させようとするかもしれない。しかしすべての供給者が同質であるとの
前提から、買い手は最適反応関数と異なる仕方で行動するという新しい供給者の約
束を虚偽であると気づいて、その提案は拒否するだろう。ボウルズ・ミクロ経済学
248 頁。Bowles, Microeconomics（前掲註 170 参照）p.255. 
190 ボウルズ・ミクロ経済学 248 頁，Bowles, Microeconomics（前掲註 170 参照）p.255． 
191 ボウルズ・ミクロ経済学 245 頁，Bowles, Microeconomics（前掲註 170 参照）p.251． 
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４）財の販売事例における分析結果 
ボウルズの依頼人／代理人関係のモデルにおけるエージェンシー問題にか
かわる以上のような理論経済学所のモデルから導かれる、分析成果のまとめは
以下の 7 通りである。 
 
4-1）パレート非効率的な均衡 
買い手にとっての最適化問題は、供給者の最適反応関数を制約（それが誘因
両立制約としてもあてはまることは前掲 3-1）におけるⅰ）を参照）するもの
としてとらえられる。その問題は、供給者の参加制約（すなわち供給者の期待
効用の現在価値）としてとらえられるというよりも、最適反応制約とするのが
ボウルズ・モデルの特徴である192。 
2 つの制約は異なるのだから、競争均衡はパレート最適ではありえない193。 
 
4-2）供給者は均衡の利益（レント）を受けている 
供給者は、みずからの次善の選択肢をうわまわる利益（レント）を受け取る194。
これは取引に加わっていない買い手が、取引している買い手よりも供給者にとって
良好な価格をつけることが自由にできるという事実にもかかわらず生じる195。 
                                                          
192 ボウルズ・ミクロ経済学,249 頁，Bowles, Microeconomics（前掲註 170 参照），p.256.
供給者の参加制約はν≥z（νは期待効用の現在価値、ｚは万一取引が終了する場合
に供給者がおちいる状態にかかわる現在価値）であらわせる。 
193 競争均衡を q*,p*とすると均衡において、νq=0、πp=0 だからである。供給者と買
い手は、それぞれの最大化問題を解く際に、これらの導関数をゼロに等しいとおく。
したがって、均衡において、その者たちは品質と価格のそれぞれにおける十分に小
さな変化にたいしては無差別である。しかし均衡ではπp＞0 かつνq＞0 である。よ
り高い品質に移行することで買い手はより高い便益をえる。したがって、均衡点よ
りも高い品質と高い価格に移行することから、買い手も売り手もより高い利益を売
ることができる。より高い品質に移行することで、買い手はより高い便益を得る。
したがって、均衡点よりも高い品質とより高い価格に移行することから、買い手も
売り手もより高い利益を受けることができる。 
 ボウルズ・ミクロ経済学、249 頁,Bowles, Microeconomics，（前掲註 170 参照）p.256. 
194 （ν－z），ν＞ｚ．ボウルズ・ミクロ経済学、249 頁。Bowles, Microeconomics（前
掲註 170 参照），p.256 
195 ボウルズ・ミクロ経済学、249 頁以下、Bowles, Microeconomics（前掲註 170 参照），
p.256. 言い換えるとこの利益（レント）は、万一現在の取引が終了する場合に、供
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現在の供給者が受ける競争均衡の利益（レント）は、ボウルズによれば、以
下の強制力がはたらくことによって維持される利益（レント）であることが重
要である。つまり、この強制の利益（レント）は、「契約を終了させられるかも
しれないという脅しと組み合わされることにより、供給者がより高い水準の品
質を提供するよう誘導する」特徴もつとされている196。 
 
4-3）市場均衡のない均衡（Equilibrium without Market Clearing） 
供給者にとって強制の利益（レント）であるということは、「均衡において、
市場がクリアーされない（not clear in equilibrium）」ことを意味する。という
のも、均衡の必要条件は、すべての取引者にとって現在の取引と彼らの次善の
選択肢とが無差別であることだからである。本モデルの財の交換市場は超過供
給市場であるから、買い手は市場の「ショートサイド」（所望される取引数がよ
り小さい側；過小需要）に位置するにたいして、供給者は市場の「ロングサイ
ド」（超過供給）に位置する。均衡において、幾人かの供給者は均衡価格での取
引を望むだろうが、その者たちは取引を実効できない（すなわちその者たちは
数量的に制約されている）197。 
                                                                                                                                 
給者が立つことになる位置であるフォールバック・ポジションにおける価値 z にた
いして、現在の取引の期待効用νが、取引の全般的な過程を通じ上回っていること
によって実現されている利益である。 
196 ボウルズ・ミクロ経済学、250 頁，Bowles, Microeconomics（前掲註 170 参照），p.256． 
197 ボウルズ・ミクロ経済学、250 頁，Bowles, Microeconomics（前掲註 170 参照），p.256．
抗争交換がおこなわれる市場においては市場においては、一方の担い手は契約の更
新を不確定にし、量的制約を受けないで契約の相手方にたいして力を行使でき、そ
れを自らの利益になるように行使することができる。これを市場の「ショートサイ
ド」の担い手ないし権力と呼ぶ。 
これにたいし、財の供給者と買い手との取引契約に失敗し市場の外に配置された者
は、いずれも「ロングサイド」の担い手ないし権力という。契約当事者である両者の
間には、上記本文で触れた内発的強制が存在する。See, Bowles & Gintis, Contested 
Exchange: Political Economy and Modern Economic Theory, Politics & Society,Vol. 
18, no. 2 (1990), pp. 165,183,167. 角田・抗争的交換（前掲註 171 参照）、8 頁。 
なお野口真教授の翻訳ではこれらは、ショートサイドを「市場の不足側」、ロング
サイドを「市場の過剰側」とされている。ボウルズ・ギンタス共著「資本主義経済
における富と力」、横川信治・野口真・伊東誠編『進化する資本主義』所収（日本評
論社、1999 年）65 頁。 
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4-4）買い手と供給者は持続的な相対取引となる 
買い手と売り手の双方に多くの同質の取引者が存在するとしても、買い手と
売り手とは、長い期間にわたって取引するだろう。条件付き更新モデルが妥当
するような状況では競争均衡は、「一連の持続的かつ双務的な交易の島」によっ
て特徴づけられる。それは、直物市場での一回限りの相互作用に従事する匿名
のトレーダーの「大海」というようなものではない198。 
 
4-5）買い手による価格形成 
買い手はプライス・メーカーであって、完備契約をともなう標準的な競争モ
デルにおける買い手のようなプライス・テーカーではない。買い手が価格をパ
ラメーターとみなさない理由は、財の品質に関する契約の不完備性にある。抗
争交換モデルの契約理論にとって、買い手が価格設定をすることは、市場構造
に想定された非競争的な側面から派生したのではなく、品質問題に起因する199。 
 
4-6）力の行使を通した要求の内生的な強制 
買い手は、供給者にたいして、取引停止の通告や強制の利益（レント）を提
供しないとの通告により、制裁を課すという脅しを供給者に直面させて、結果
的に利潤を最大化している。この制裁の脅しがあるので、供給者はそうした脅
しがない場合には生じなかっただろう仕方で買い手の利益になるように行動を
する。交換の一方あるいは双方の当事者が、要求内容をおしつけるために、実
際に制裁を課すか、制裁を課すという脅しをかけることが、内生的強制である200。 
 
                                                          
198 ボウルズ・ミクロ経済学, 250 頁, Bowles, Microeconomics, p.256 (前掲註 170 参照). 
199 ボウルズ・ミクロ経済学, 250 頁, Bowles, Microeconomics, p.256 (前掲註 170 参照). 
この点につき、本稿の検討対象である販売促進政策や種々の協力要求にかかわる
契約の不完備性が、大規模ス―パーをプライス・テーカーにすると考えられる(後掲
３.（２）１を参照)。 
200 ボウルズ・ミクロ経済学, 250 頁, Bowles, Microeconomics, p.256-7 (前掲註 170 参照). 
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4-7）内生的選好 
ⅰ）買い手は、供給者の心理構造に利害関心をもつ。 
抗争交換のモデル理論によれば、供給者の心理構造は、以下の三要素があ
げられている。 
a） 努力することの不効用、 
b） 取引を主観的にどう評価しているか、さらには 
c） 当該取引の打ち切りにかかわる自分のフォールバック・ポジション 
などにより構成される。買い手は、これらの供給者の心理構造に利害関心
もって内生的強制を行使する。 
ⅱ）権威にもとづき供給者の選好にたいして買い手は操作をおこなう 
さらに、買い手は供給者の選好に変化をもたらす手段をもっている。その
理由は、買い手が供給者との持続的な関係を提起し保証することで、そのこ
とが買い手について供給者に対する権威を獲得できるからである 
ⅲ）このように、買い手は供給者の心理的進化に影響をおよぼす機会をもって
いる。それは、供給者がなす努力の不効用にたいしそれを低下させるような
方法がもしあるとすれば、買い手は供給者その相互作用をその方向に導くよ
う構造化することによる201。 
 
                                                          
201 このケースと完備契約のケースとの違いは、買い手が供給者の選考を気にかける否
かという点にあるのではない。 
むしろ、違いは、買い手が同じ供給者と長期にわたって取引することにある。そ
れゆえ両者は相互の選考を気にかけるようになり、買い手は、供給者一般ではなく、
取引の相手方である特定の供給者の選考に影響を行使しえるのである。  
対照的に完備契約と結びついた直物市場は買い手にたいし「公共財の問題」を提
起する。すべての買い手は、供給者全員の選考に影響をおよぼし、努力に対する供
給者一般の不効用を低下させることに利害関心をもつ。なぜなら、そうなると一定
品質を供給させるのに必要な価格が低下するからである。しかし直物市場では、買
い手のそれぞれが供給者の選好を転換させることに投資することはないだろう。と
いうのも、なんらの形で集団行為（例えば、すべての供給者にたいする労働倫理の
強制的な社会化）がなければ、投資にたいする収益はすべての買い手に共有されて
しまい、投資した本人が独占することはできないからである。 
 ボウルズ・ミクロ経済学,250 頁,Bowles, Microeconomics (前掲註 170 参照). p.257. 
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３．抗争交換理論の検討 
（１）「交渉よりも好都合な代替的取引先」と超過供給の市場不均衡 
前記の「ショートサイドの原則」は、以下の説明に立脚する理論である。す
なわち、超過供給に対応する買い手の状況について、「市場が不足する」状態に
あると評される理論であった。供給者は過小需要の買い手に、財とサービスの
提供にかかわる努力水準を向上するなどの種々の適応を迫られる。この場合供
給者の代替は少なからず存在する。 
ところで、ブリュッセル／フィレンツェ報告書にあって、その依拠する「交
渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」202の理論について、買い手は
取引先につき代替を有することになる。報告書においても、容易に取引相手を
交換できる買い手は、濫用の不公正取引にいたる種々の要求が可能になるとさ
れる。この点から報告書の不完備契約論においては、需要力濫用にかかわる力
の源泉は、超過供給の市場状況に求められことになる。 
このように、経済的な力の源泉を過剰供給の市場の不均衡に求めるのが、広
く一般均衡的な立場では特徴になる。これにたいし、抗争交換論は、以下の反
論をすることになる203。 
 
                                                          
202 前掲Ⅱ.１.における「（２）『交渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先』の指
標」のエイヤーズ／ネイバルフによる不完備契約論を参照。 
203 抗争交換理論は、取引相手である供給者にたいする力の行使を、条件付き更新拒絶
権などの一連の制裁と監視措置により可能となる、当事者間の内生的強制によって
説明している。 
それにたいし、ワルラス流の一般均衡理論は、もっぱら市場の需給にかかわる不均
衡に焦点があてられる。力の行使の問題は関心の対象外におかれる。参照、金子・
権力の源泉（前掲註 171 参照）54 頁以下。 
  なお金子論文は、このいわゆるショートサイド権力の源泉に関する問題を雇用主
／被雇用者間の雇用契約を例にして検討したものである。同論文は契約問題につい
て労働時間の取引で内生的強制がはたらくことを明らかにし、さらに同様な強制は
企業間関係における本社と下請け工場の操業時間の決定問題について生じるとする。 
  いずれの場合も一般均衡論の延長では、権力の源泉の所在を捉えられない。前掲
同書 54 頁を参照。 
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（２）供給者のなす努力水準の継続的引上げ（抗争交換理論） 
１）買い手の利益拡大要求にもとづく品質改善要求 
ボウルズは、買い手と供給者間の交換と契約のエージェンシー問題について
品質改善の努力にかかわる要求問題に即して論じている。なぜ、買い手は財の
需要にかかわる品質問題の解決について、幅広くオークションにより供給者間
の競い合いから短期に解決を目指すのではなく、長期関係において改善を指導
し、改善努力に引き上げをはかるのか。品質問題は供給者との長期的取引にお
いてのみ改善がはかられるという、取引される財の特質だけで説明は十分では
ない。 
それゆえこの問題の要点は、供給者の品質改善の努力（本稿では供給業者の
販売促進の協力の努力）を導き、また種々の犠牲を引き出すはたらきにこそあ
る。すなわち、監視と制裁の担保をともない品質問題の要求がされるのは、買
い手の利益拡大の要求を満たすレベルまでかかる努力と犠牲が払われることを
求めているからである204。この点は、大規模スーパーの販売促進策について、
供給業者の協力にかかわる努力と犠牲は、スーパーの利益拡大の要求を満たす
レベルにまで継続的に引き上げられることを示す。 
 
２）買い手による外部選択の手段が果たす最も需要な機能―供給者による努力
水準の引上げ 
この特定の主体（買い手）の利益拡大を目指す要求からは、取引停止という
外部選択の措置は、買い手の満足のいく実績を確保する目的のため、他方当事
者の努力水準を継続的に向上させる手段の一つとして位置づけられるにすぎな
い（条件付き更新拒絶権はそのもっとも有力な手段であることは否定できない）。 
「交渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」の不完備契約論（ブ
リュッセル／フィレンツェ報告書）は、一般均衡論の延長線上において外部選
                                                          
204 供給者の品質改善努力が買い手の利益拡大の目的に導かれているとの本文のとらえ
方は、石倉教授による雇用主／被雇用者関係の以下の記述を参考にした。 
 「抗争交換モデルでは、労働者の行動様式（労働努力の発揮態度）は、雇い主が利
益拡大を目的に設定するルールに左右されるものであって、雇用関係の外部で設定
される主観的な行動様式ではない」。石倉・再考、108 頁（前掲註 171 参照）。 
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択を超過供給から生じる需要側の対応としてとらえる特徴があった。 
もっぱら超過供給の市場のみを観察するのでは、以下の問題がある。先ず上
記の「ショートサイドの権力」が供給者のコスト負担や様々の犠牲的努力を引
き出す可能性を等閑視する傾向がある。すなわち、買い手の権力の維持にかか
わる制裁と監視の手段が果たす役割を見逃すおそれがある。 
またかかる努力や犠牲を引き出す手段の多様な試みとして、買い手はその権
威にもとづき供給者の選好にたいして操作をおこなう。このような相互的はた
らきにたいする評価も、報告書では困難になる205 
このように展開される拡張的一般均衡論の立場にたいする批判を踏まえて、
抗争交換論が需要力濫用にかかわる力の源泉をどのようにとらえているかを以
下にまとめる。 
 
（３）抗争交換論における需要力濫用にかかわる力の源泉問題 
１）更新拒絶並びに強制レント喪失の恐れ及び威嚇 
供給者は取引に加われない他の供給者がフォールバック・ポジションにあっ
て受ける額よりも高い額による利益（レント）を受け取ることができる。かか
る競争均衡にあるレントによって、供給者はそれを維持可能とするために、更
新拒絶を回避する努力と犠牲を継続する圧力のもとにおかれる。かかる競争均
衡における供給者の利益（レント）は、努力水準の引き上げと絶えず犠牲を払
うように導かれる圧力という機能をもち、その原動力は「威嚇」という権力的
要素である206。 
 
                                                          
205 前掲２.（２）「4-7）内生的選好」におけるⅱ）を参照。 
206 前掲２.（２）における「4-2）供給者は均衡の利益（レント）を受けている」を参照。
供給者が均衡における強制的な利益（レント）を維持するために努力水準の引き上
げと、継続的に犠牲をはらう圧迫のもとにおかれることは、スティグリッツの主張
する“効率的賃金仮説”と一定の類似性を指摘できる。生産性向上と労働者の継続
的な努力の結びつきの点から、抗争交換理論とスティグリッツ理論の類似性を指摘
するものとして。参照、金子・抗争交換論（前掲註 171 参照）1105 頁以下。他方、
抗争交換理論は、労働者の犠牲とそれを引き出す権力的要素が強調される点におい
てスティグリッツ理論と対比されよう。参照、大槻智彦「効率賃金仮説と非自発的
失業」.広島文化女子短期大学紀要 30 巻(1997)17 頁、特に 22 頁から 23 頁。 
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２）持続的な相対取引と威嚇の実効性 
ここでの競争均衡にある供給者は、上記のように「一連の持続的かつ双務的
な交易の島」と表現される特徴的な取引関係（持続的な相対取引）におかれる
のであり、一般均衡論の競争均衡にかかわる単発的な取引イメージとの異質性
が顕著である207。 
 
３）力の源泉（外生的要因と内生的要因） 
報告書の依拠する「交渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」の不完備
契約論は、超過供給の市場状況が供給者に需要力の行使を可能にするととらえる。 
これにたいし、抗争交換理論は、買い手の条件付き更新拒絶権や他の制裁（均
衡における強制的なレントの引き下げ）、監視による当事者関係についての内生
的要因を権力の源泉とする208。すなわち、前者は当事者間の関係を規律する原
因については外生的である、市場を需要力の源泉ととらえるのに対して、後者
の抗争交換理論は、「内生的強制」を問題にする。 
 
４）濫用行為の必要条件と十分条件 
「内生的強制」につき需要力濫用の源泉としてとらえることは、法政策上の
含意として、以下の意味をもつ。それは、ブリュッセル／フィレンツェ報告書
が超過供給にかかわる市場状況により濫用が可能になると理解することでは、
濫用の必要条件を満たすものの、濫用の十分条件でないことである。 
すなわち超過供給（「外生的要因」）は、供給者が受ける均衡の利益（レント）
を生むための条件として必要であるが、もっぱらそれに集中するなら以下の問
題がある。そのレントが供給者の制裁と監視の手段として用いられる点、さら
には濫用にかかわる不公正取引慣行が制裁と監視の不当行使としておこなわれ
る点を、考察の枠外に置くことになる。 
                                                          
207 前掲（２）４）4-4）を参照。 
208 前掲した、Ⅲ.２.（２）４）4-2）及び 4-7）を参照。参照、遠山弘徳「不効率な制度、
契約の外生的執行および権力の非対称性」静岡大学経済研究．11 巻 1 号 43 頁（2006
年）、45 頁から 47 頁。 
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超過供給という市場の条件をもっぱら問題にして濫用をとらえるのでなく、
濫用行為の本質的原因として内生的強制にかかわる制裁と監視が問題にされる。 
この点は本稿の関心としては、以下のような法規範論理としての要請を導く
こととなる。 
 
（４）競争とコンフリクトの融合的理解―抗争 
１）《さらに多くの協力抽出》に対する抵抗―コンフリクト（１） 
抗争交換論は、一方で均衡の利益（供給業者のレント；供給業者に加えられ
る強制の源泉となる特質を帯びる）を、競争均衡においてとらえる。他方で、
かかるレントを維持するため、供給業者は努力水準の引き上げと犠牲の継続を
強いられる圧迫のもとにおかれ、内生的強制を強いられるとする。すなわち大
規模ス―パーと供給業者はコンフリクトの状態におかれる。 
かかるコンフリクトについて、大規模ス―パーと供給業者の関係は、大規模
ス―パーの協力抽出関数と供給業者の最適反応関数の各曲線の接点である需給
不一致のもとにおける均衡点を境にしたコンフリクトとして理解される（前掲
グラフ 1 における q＊p＊の交点を参照）。この均衡点から、大規模ス―パーは販
売促進の努力をより多く引き出すことを目指して、目的関数（協力抽出関数）
をより上方へとシフトしようとし、これにたいし、供給業者はできる限り低く
抑えようと下方へシフトするよう行動する209。 
                                                          
209 ⅰ）このようなエージェンシー問題における依頼人／代理人間の関係を経済的な権
力の行使とそれにたいする抵抗の要素によってとらえるコンフリクトの理解は、
以下の角田論文の記述に依拠した。 
  引用文中の「この曲線」とは、本稿では前掲グラフ 1; 均衡価格と品質（販売
促進の協力）における大規模スーパーの協力抽出関数であって、引用文献では資
本家の労働抽出関数を指す。また「資本家」は雇用主であり、本稿では大規模スー
パーにあたり、したがって「労働者」の地位に本稿の供給業者が当てはまること
になる。 
ⅱ）「資本家としては、監視や制裁の機構をつかってこの曲線を上方にシフトさせよ
うとするし、労働者としては共謀してこれを引き下げようとする」。 
  角田・抗争的交換（前掲註 171 参照）、7 頁。 
ⅲ）この引用における労働者の共謀とは、言うまでもなく憲法上保障された団体行
動権の行使をいう。したがって、大規模スーパーに対峙する供給業者は、そのコ
ンフリクトの状況にあって、団体行動により大規模スーパーに対抗する術をも欠
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２）競争的交換と均衡を通じた力の強制―コンフリクト（２） 
この競争とコンフリクトの両面的把握は、需要力濫用規制にかかわり、法理
論的枠組みの的確な構築をなす必要から、重要な視座を提供する。 
この点は、以下の角田修一教授による次の命題が示唆的である。競争とコン
フリクトの融合的理解を示す本命題は、抗争交換理論が基礎とする行為主対の
属性把握の重要性にかかわり述べられたものである。 
それによれば、抗争（contest）は競争（competition）と闘争（conflict）の
両方の意味を含み、「内容的には『競争的』交換と均衡を通して実は内在的な力
の強制関係を要求するがゆえに『闘争』的であるということをあらわす」、 
とされている210。 
 
３）抗争交換理論と資本主義的競争市場 
3-1） 抗争交換理論が、買い手／供給者の取引関係において、買い手の行使す
る内生的強制をともなうことは前述したが、かかる取引関係は、コンフリク
ト（conflict; 角田論文は上記のように「闘争」と訳す211）の要因を不可避
的に内包する。したがって、この理論においては、コンフリクトに対応する
買い手の内生的強制は、買い手側の内生的選好として、取引主体の属性を規
                                                                                                                                 
いていることになる。 
ⅳ）かかる労働法上の保護のレベルに劣位する供給業者について、恐れの要因を含
めた経済権力の行使にたいし適切な対抗の手段を構想し、供給業者段階の競争主
体としての機能を維持する方策が探られるべきと考えられる。 
210 角田・抗争的交換（前掲註 171 参照）14 頁。 
211 角田・抗争的交換（前掲註 171 参照）14 頁。コンフリクトを「紛争」とのみ理解す
ることの不十分さに関連した、以下の角田教授の指摘が参照されるべきと考えられ
る。すなわち取引費用経済学の流派に属する D・マクロスキーにたいする反論的な
指摘である。 
マクロスキーによれば、市場の抗争的性格というものは、結局交換における「摩
擦（フリクション）」であるとみなされる。  
これにたいして、それでは前述の強制をともなった均衡の利益（レント；供給業
者が受け取る）や「ショートサイド権力」も見逃すことになるという批判がされて
いる。角田・抗争的交換(前掲註 171 参照)10 頁から 11 頁。 
 角田論文は、かかる抗争交換における闘争（コンフリクト）を見逃す結果は、コー
ス、G・ベッカー、アルチアン、デムゼッツに共通することを述べる。前掲同書同
頁参照。 
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定するのである。すなわち、角田論文のいう買い手の利益獲得の属性にもと
づく内生的強制は、供給者の心理構造（内生的選好）を構成する「供給者が
はらう努力の不効用」や、取引の主観的評価、そして取引離脱のコスト／ベ
ネフィット分析という他方当事者の属性にもとづく行為態様とコンフリク
トの関係におかれている212。 
3-2） このように取引主体の属性は、当事者間の関係性を規定する。この規定
性が、抗争交換理論の交換様式の把握における基礎をなしている。 
3-3） さらに以上の点と関連して、抗争交換理論が上記のように供給者の均衡
の利益（レント）を競争均衡としてとらえる分析は、やはり本理論にたいす
る理論経済学上の評価として角田論文が次のように述べる指摘が適切であ
る。 
それは、「抗争交換理論は資本主義的『競争市場』を正面から扱うという」213
特色がある、としていることである。この点から角田教授は、抗争交換理論
について「資本主義の政治経済学のミクロ的基礎」といわれる理由はこの点
に求められなければならないとされる214。 
                                                          
212 前掲した２．（２）における「4-7）内生的選好」を参照。 
 抗争交換の理論経済学モデルにおいて中核的概念となる「コンフリクト」（ボウルズ
及びギンタス）について、バーナード（Chester Barnard）やサイモン（Herbert Simon）
による「近代組織論」の経営学理論による成果を取り入れる視点から検討した以下
の論稿がある。山垣・資本主義経済（前掲註 171 参照）、における特に「４．コンフ
リクトとコンセント」及び「５．使用者権限の内容とコンフリクト」を参照。 
 註 3 角田・抗争的交換（前掲註 171 参照）20 頁。 
213 註 2 角田・抗争的交換（前掲註 171 参照）20 頁。 
214 ⅰ）角田論文は、本文の抗争交換理論が競争的交換と均衡を通して内在的な力の強
制関係を要求する、コンフリクトと競争の経済的モメントを分かちがたく内包し
たものである指摘を敷衍して、概要以下のように述べる。 
ⅱ）抗争交換モデルにいう抗争的あるいは、抗争される交換という意味は、労使間
の交換が単に「競争」的であるというのではなく、「利害の相違と契約内容の実行
における不確定性にもとづく明確な強制、権力関係と社会経済的争いがある」こ
とを意味する、とする。角田・抗争的交換（前掲註 171 参照）6 頁。 
ⅲ）そこでは雇用主／被雇用者間のエージェンシー問題がとりあげられているが、
本稿の問題関心である大規模スーパー等の買い手と供給業者間の不公正取引慣行
の問題に即して、その指摘を本稿の視点から言い換えると、以下のようになる。 
  《大規模スーパーと供給業者について、前者のスーパーは、下記（７）7-3）の
「ⅰ）競争の下流市場とコンフリクトのもとにある交換関係の結びつき」に述べ
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４）競争とコンフリクトの融合的理解―法政策上の含意 
競争とコンフリクトを融合的に理解する抗争交換論が、不公正な取引慣行の
法政策上の含意として提示する命題は、以下の二点に整理できる。 
4-1）外生的要因と限定合理性（報告書による不公正取引経済学の問題） 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は不公正取引慣行を生じさせる原因分
析として、関係特殊投資によるホールドアップ問題や過剰な退出費用問題、さ
らに供給業者の販売先についての集中や腐敗しやすい取引商品といった要因を
あげた。かかる要因に起因する従属性問題は、濫用とされる慣行の経済学的分
析として、必要条件であっても、十分条件ではない。 
ホールドアップ問題は買い手の機会主義的行動による合理性の限定問題に
本質的原因が解消される傾向がある。限定的な合理性の制約のもとにある取引
                                                                                                                                 
たように、消費者市場において激しい価格引き下げ等の競争をしている。 
  また後者の供給業者の間においては、買い手の大規模スーパーにたいしてされ
る、納入価格の引き下げ、品質改善競争や販売促進活動の協力、あるいは棚代
（slotting allowance）支払いやそれに依った、良好な販売スペースを獲得する競
い合いを通じた多様な販売競争を展開する。 
  これらの競争関係のうちには、下流のスーパー間における激しい価格競争に応
じて、割戻しの協賛金強要がおこなわれる。他方、納入業者側の新製品開発をめ
ぐる競争にたいしては、その納入に際してスーパー側からの棚代等の請求にかか
わる強要がおこなわれる例もある。 
  したがって、市場経済における消費者厚生の向上というベネフィットをもたら
す大規模スーパー間の競争による交換と均衡の状態にあっては、多くこれら供給
業者にたいする「内在的な力の強制関係を要求するがゆえに『闘争』的」関係に
ある。そこには、大規模スーパーと供給業者間の『利害の相違と契約内容の実行
における不確定性にもとづく明確な強制、権力関係と社会経済的争いがある』。》 
ⅳ）このように「『競争的』交換と均衡を通して、実は内在的な力の強制を要求する」
事態が、サプライチェーンにおける不公正慣行をともなう業態における特色とな
る。そうであるならば、かかる事態は「単なるコンフリクトの関係」（闘争的な関
係）でなく、「抗争」として、競争的交換及び競争均衡とが、大規模スーパーと供
給業者間のコンフリクト（闘争）に分かちがたく結びついている理解がされなけ
ればならない。 
ⅴ）本稿の関心からは、このような競争とコンフリクトの融合的理解にもとづき、
ブリュッセル／フィレンツェ報告書にたいし、以下の批判がされる。 
  それは、内在的に存する当事者間のコンフリクトの関係をその想定から排除し
ている問題である。大規模スーパーの供給業者に加える不公正慣行を、取引コス
ト問題に限定し、取引主体の限定的合理性を原因として、需給一致価格の発見過
程に一時的な障害が加えられている状態としかとらえられないことである。 
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当事者の機会主義的行動という設定は、抽象的に規定された行為主体の属性把
握になる。この点からは、圧迫にともなう恐れの要因を生み出すような具体的
な危険は導かれないであろう。 
財の特質や超過供給と結びついた退出費用問題も、市場の客観的条件（「外
生的要因」）に問題の原因が解消されてしまう。さらに、不公正慣行をおこなう
大規模スーパーにたいし規範的な禁止制約により違反行為を抑止し、さらに制
裁をおこなう法理論上枠組み設定の基盤として、十分ではない。 
4-2）この不完備契約の当事者にかかわる外生的要因を重視する立場の代表とし
て、ウィリアムソン教授の見解と抗争交換理論との対比を、ⅱ）においてみ
ることとする。 
ⅰ）取引費用経済学にたいする経済的権力論 
報告書の不完備契約と戦略的な機会主義的行動にかかわる説明は、ウィリ
アムソンの理論にもとづき、事業者間の取引先転換コストとして「関係特殊
投資」を問題とする。その場合報告書は、「取引費用経済学」の枠組みにした
がう。取引費用の節約の観点から過少投資となる機会主義的行動の抑止を、
コミットメントによって試みる。さらに、市場機能を生かした「信頼できる
コミットメント」による市場の失敗の矯正は、クーター／ユーレンの理論に
よる。この取引費用経済学の理論にたいする抗争交換の契約理論からする批
判的視点としては、経済的権力の行使という視点を欠くことが問題になる215。 
ⅱ）この点につき、抗争交換理論の批判において、自らの「取引費用経済学」
との相違に言及するウィリアムソンによる次の論述が理解の助けとなる216。 
《抗争交換理論は「経済組織を権力（power）と抗争交換のレンズでと
らえるが、私の目的にとっては、節約（economizing）と統治（governance）
が、より生産的な視野となると考える」とのべて、理論モデルにおける基
本的な構成概念の相違を説明する》。 
                                                          
215 石倉・市場、56 頁。 
216 本文の以下に記述するⅱとⅲの記述は次の論稿によった。O. E. Williamson, 
Contested Exchange versus the Governance of Contractual Relations, Journal of 
Economic Perspectives, Vol. 7,No.1、103, 106 (1993)．なお、石倉・市場（前掲註
171 参照）、58 頁註 13 参照。 
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ⅲ）さらに取引主体の属性把握として機会主義は、抗争交換理論からは単純に
自己利益の追求と見做される。これにたいし取引費用経済学は、個々の経済
主体は限定的合理性の制約のもとにあり、したがってすべて複雑な契約は不
可避的に不完全であり、市場は成立しない場合も多く機会主義的な約束違反
という契約上の危険（contractual hazards）が存するという主張を強調する。 
 
（５）努力水準の引き上げ要求と特定主体の利益獲得行動 
１）不完備契約を生ぜしめる本質的な要因（努力水準にかかわる不確定性） 
抗争交換理論においては、供給業者による販売促進の協力にかかわる買い手
からの協力レベルの引上げ要求は、契約にあらかじめ規定しておくことができ
ない。この点が不完備契約を生じさせる217。 
そして、不完備契約のもとで買い手の内生的強制として、取引停止の通告や
強制の利益（レント）の引下げ、打ち切りの通告がおこなわれる。それでは、
この買い手の期待レベルとしての販売促進の協力は、市場の取引当事者にとっ
て中立的性格を有するものであるのか。言い換えると「契約に定められない属性」
としての内生的強制は、特定主体（買い手）の利益を高めることを目的にするの
か、「それとも、どの主体の利益からも中立的なのかが問題の焦点である」218。
この供給業者に販売協力の対価として払われる均衡の利益（レント）の属性把
                                                          
217 かかる問題関心の射程は、内生的強制から生じた利益の分配問題におよぶ。上記問
題設定に類比される事例を大規模スーパーと供給業者間の紛争事例で探せば、買い
手需要力を行使した安値での購買について、消費者に低価格の還元がされる事例が
あげられる。厚生にかかわる総余剰規準により、供給業者と消費者の余剰について
の総和が、かかる購買にもとづく廉売後に上昇すれば、一般均衡論の枠組みからは、
特定主体の利益増にかかわる強制（「不当な安値購入」）はそれ自体として問題とさ
れる事がらではない。買い手と供給業者の両主体からの中立的性格が前提にされる
ことになる。 
218 後掲註 219 のボウルズ／ギンタス論文及び註 220 に掲げた石倉論文を参照。このよ
うな問題にたいする抗争交換理論からの答えは、下記２）で述べるように、内生的
な強制が特定主体の利益（行為主体の属性が問題にされる）のために行使されると
の理解から、かかる利益の中立的性格の否定が導かれる。 
結論的に、かかる問題設定から、法政策上の含意にかかわり規範的方向性が示さ
れる。すなわち、買い手による需要力行使の場合には、その「不当性」問題が検討
されるべきとの方向性が示される。 
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握にかかわる問題、中立的性格であるのか、あるいは強制による個人利得の獲
得という性格をもつのか、について以下に論じる。 
 
２）販売促進の協力とその努力についての中立的性格の否定(利益獲得の意欲、
監視そして制裁の過程) 
抗争交換の定義付けであげたモデル例（註 168 参照）である、主体 A が主体
B から財又はサービスを購入することを考える。B の財又はサービスが、A に
とり価値があり、B については提供にコストを要するのだが、履行可能な契約
において充分に規定されていない場合について、抗争交換理論の立場から、以
下のような説明がされている。 
「このような場合に、事後的に（ex post）交換条件は、抗争されている属性
にたいし欲している水準を供給するように B に誘引するために、A が設定する
監視と制裁のしくみによって決定される219」 
以上の利益獲得の意欲、監視そして制裁の一連の過程について、契約に定め
られない努力引上げを目的とする内生的強制が、他の主体の行動様式を左右し
ていることが注目される。 
抗争交換のモデルでは、このように内生的強制は A の欲する属性として、個
人的利益の追求に基づくとみなされ、特定の主体にたいする利益の帰属を「構
成的に」決定する。したがって、買い手の利益からの中立性は否定される220。 
 
（６）権威による内生的強制と取引主体の構成的、かつ内生的な選好の形成 
１）強制的な均衡のレントと権威 
供給業者は取引終了時におちいる状態をうわまわる利益（レント）をうけて
いることは、違反行為の申告にたいする取引停止の報復によりそれを失う「恐
れの要因」を生むだけの力の要因ではない。大規模スーパーにたいする販売促
進など種々の協力や品質改善について、その努力のレベルを引き上げていく誘
因であることを明らかにした点に抗争交換理論の意義がある。 
                                                          
219 Bowles & Gintis, Power (前掲註 171 参照), p.332. 
220 石倉・再考（前掲註 171 参照）、109 頁。 
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このような取引当事者の一方にたいする監視と制裁のはたらきをする内生
的強制のための誘引となる手段は、ほかに供給者の心理的要因である買い手が
もつ「権威」がある221。 
 
２）交換関係において内生的に構成される取引主体の属性 
供給者との持続的な関係を提起し、保証することでかかる強制のための誘引
が生まれる。 
このような市場交換に内在する経済的権力を生む態様として、ボウルズは買
い手が供給者の心理構造に利害関心をもつ内生的選好への思考をあげていた222。
                                                          
221 理論経済学者による権力と権威の概念を用いた市場の交換分析は、以下のような指
摘を参照した。 
ⅰ）金子・権力の源泉（前掲註 171 参照）57 頁は、ルーカス（Steven Lukes）の
権威（authority）の定義を述べている。 
  「A が B に対して、A の指示が B の価値から合理的、すなわちその内容が合法
的で合理的であるか、それが合法的で合理的な手続きで得られたもの、とみなす
限り、権威である」。 
ⅱ）近時、理論経済学の分野において、ボウルズ／ギンタスの抗争交換にかかわる
政治経済学的アプローチに触発されて、経済的権力の概念のさまざまの分析され
るようになってきた。 
ⅲ）以下の川村論文は、コース等の取引費用経済学は、組織と市場をもっぱら効率
性の概念に結びつける論法の枠内で権限・権威の概念が用いられてきたとする。
そのうえで、authority を企業家に与えることで市場を利用する費用を節約する
ことができるという命題のもとでは、この概念（authority）は権限としか訳され
ないことになるとする。 
  このような分析にかかわって、権力と並列的に用いられる場合の権威の特徴を
以下のように述べる。川村・経済的権力（前掲註 171 参照）、10 頁。 
  「第一に、権威とはそれを受容する側に力点が置かれている…第二に、権威は
階層的な構造と密接に関連している」点が特徴的である。 
ⅳ）このような川村論文の権威に関する特性把握と、前記ルーカスの権威の定義と
合わせ読めば、以下の権威に関する命題が、抗争交換における分析で妥当するで
あろう。 
《階層的に A が B より上位の階層にいる場合に、その指示が B の価値にとっ
て合理性、合法性であるとみなされる限りで、受容者 B の心理構造に A が利害
関心をもつ内生的選好の強制的操作により、権威が生ずる。》 
上記命題における「受容者 B の心理構造に A が利害関心をもつ内生的選好」
の概念については、前掲のボウルズのミクロ経済学の記述の紹介をしたⅢ.２.（２）
４）の「4-7）内生的選好」におけるⅱ）を参照。 
222 前掲Ⅲ.２.（２）４）の「4-7）内生的選好」におけるⅱ）を参照。 
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かかる心理構造には、努力することの不効用や、取引を主観的にどう評価して
いるか、さらに前掲したフォールバック・ポジションを自らの場合どのように
考えているかなどがあった(２.（２）４）における 4-7 を参照）。 
買い手は、このような内生的選好を指向した訴えかけを継続的取引において
さまざまの手法を通じて行使する。取引主体の選好という属性は、市場から外生
的に決定されるのではなく、交換関係において内生的に構成される223。 
これにたいし、一般均衡の需給一致市場の枠組みでは、交換対象の属性に関
する契約の執行（enforcement of contracts）は解決済みの問題、すなわち、分
析枠組みの内部では説明されない外生的な要因として扱われる（「契約の外生的
執行」の仮定）224。供給業者のなす販売促進の協力引上げ義務などは、かかる
受給一致の枠組みでは、大規模ス―パーは何の費用もかけずに、引き出すこと
ができると仮定されよう225。 
需給一致市場の枠組みでは、交換対象のあらゆる属性についての契約の執行
が保障されるものと仮定される。さらに、希望通りの取引量を実現した契約の
                                                          
223 金子論文は抗争交換理論の権力概念を広くとらえる必要を踏まえる見地にたち、
ダール（Robert Dahl）による現代権力論の定義の多様な規定をあげている。先ず、
よく知られた一般的な権力の定義である。 
 「B がさもなければしなかったであろうことを A が B にさせることができる限り、
A は B に対して権力を持つ。」これは意思決定を左右させる場合である。金子・権力
の源泉(前掲註 171 参照)、56 頁。 
  次に、より広い影響行使にかかわる以下の問題がある。 
 「A は B に、彼が欲しないことをさせることにより権力を行使するかもしれないが、
また、彼の多様な要求、あるいは、その形成・決定に影響をおよぼすことにより、
権力を行使する。」 
  権力形態の多様なあり方は、例えば先にあげた努力することの不効用について、
それを低下させるような手段があれば、供給者との相互作用においてそれを行使す
るように買い手が選好をもつ傾向を把握する必要がある。 
前記のように供給者一般でなく、特定の供給者に影響をおよぼすこの内生的選好
の問題、すなわち相手方の多様な「要求の形成・決定に影響をおよぼす」権力行使
が、問題である。このように、抗争交換理論において、「ショートサイド」にいる買
い手と超過供給の市場にいる供給者間の財の取引において、権力問題が重視されて
いることは注目すべき理論成果である。 
224 前掲３．（３）における「３）力の源泉（外生的要因と内生的要因）」を参照。 
225 参照、石倉・市場（前掲註 171 参照）796 頁。See, Bowles & Gintis, Power（前掲
註 171 参照），p.332 
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執行が保証されるものと仮定され、かつ、希望通りの取引量を実現した経済主
体だけが登場するのであるから、そこでは、経済主体の間の利害対立は生じな
い。 
 
（７）競争とコンフリクトの融合的理解と不公正取引慣行 
7-1）継続的な品質改善努力の引き上げ 
抗争（抗争）交換理論が供給者と買い手との間の不完備契約について、競
争（competition）とコンフリクト（conflict；闘争）を融合的に理解し分析
した成果には、供給者の品質改善の努力を引き上げていく制裁と監視のシス
テムとして「均衡の利益（レント）」及び契約の更新拒絶権が機能すること
を明らかにした点がある。さらに、持続的な相対取引を介し、買い手の権威
にもとづき供給者の選好にたいする操作のはたらきを明示した点も指摘で
きる。 
このような抗争交換のエージェンシー理論は、市場における競争と取引関
係におけるコンフリクトの双方の経済的現象のモメントを分かちがたく内
包させた分析モデルとして大規模スーパーと供給業者間の不公正取引問題
においても、次のような分析の成果をあげるであろう。 
7-2）販売促進の協力にかかわる努力レベル引き上げと協力の「権威」付け 
それは、取引停止の通告や強制の利益（レント）を提供しない通告によっ
て販売促進政策の協力をさせる努力を持続的に引き上げるとともに、継続取
引における買い手として、売上増に共同の力を発揮する作用を供給業者に明
確に意識させる意図が明らかになった。後者は「権威」の作用であり、かか
る力の要因を行使することから、不当な負担となる不公正慣行を課すにいた
る事態を的確に説明する。 
さらに事後の報復的な制裁を恐れる結果から、この不公正慣行にたいする
法違反や仲裁の申立てを控えさせる「恐れの要因」も、かかる抗争の交換理
論が原因説明に適合的である。大規模スーパーが供給業者にたいし、権威の
作用を行使していることが、恐れを生じさせる。また取引停止の事態を上回
る利得を供給業者が得ていること、さらにかかる利益を維持するには大規模
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ス―パーの協力要求にこたえて努力レベルを引き上げなければならない強
制の存在も、恐れを生じさせる。 
7-3）事業者間の不公正慣行の分析理論として適合性を有する抗争交換の理論モ
デルは、その慣行の規制についての法理論的枠組みを考察するうえでも、以
下の二点から不可欠の視点を提供する。 
ⅰ）下流市場の競争関係とコンフリクトのもとにある交換関係の結びつき 
行為者の存する大規模スーパーの市場における競争の高まりと、その上流
に位置する供給業者の販売促進政策への協力水準の引上げ、そして不公正慣
行をもちいた負担の持続的増加の関係について、その連関を次に説明する。 
英国の 2 大食品雑貨スーパーのアスダ社とテスコ社は、2007 年夏両社の
間で「価格戦争（price war）」を繰り広げた。アスダは 2 億 5000 万ポンド
の費用で 1 万品目の食品雑貨と他商品の価格切り下げをくわだて、テスコは
2 億 7000 万ポンドの費用で 3 千品目の値下げをおこなう声明を発表した。
英国競争委員会は、両スーパーの安売り合戦はその要求に服する供給業者に
よるコスト割れの商品提供と販促費によってまかなわれていたことが明らか
であるとする226。 
この英国における大規模スーパー間の消費者向け価格競争の例は、下流市
場における競争の高まりが上流市場における供給業者への協賛金等の協力
要請と直接に結びついた関係にあることを示す。その意味で、抗争交換理論
                                                          
226 拙稿・綱領審判官、123 頁以下及び註 287 参照。Competition Commission, The 
Supply of Groceries in the UK market investigation（April,2008）（（Competition 
Commission の HP より、＞Groceries market investigation の頁から入手），
Appendix 9.1, Case study of retailer and supplier correspondence、para.3, ,note 1, 
24。 
  競争委員会は、2002 年企業法（Enterprise Act 2002）109 条の文書提出要求の通
告（notice of produce）によって、2007 年 6 月 18 日から同年 7 月 22 日までの 5
週間にわたる E メール（約 10 万通）の提出を受けた。ほぼこの期間は、アスダと
テスコの「価格戦争（price war）」が行われた時期と重なる。同委員会の審査によ
れば、これらの通信から明らかになることとして、2000 年の競争委員会報告書にお
いて問題とされた供給業者にたいする食品雑貨スーパーの行為 52 類型のうち 20 に
ついて、ひきつづいてアスダとテスコによりおこなわれており、またそのバイヤー
に競争法違反を生ぜしめる可能性を認識されてもいた、ことをあげる。Ibid, Annex 
1, para2, 3, 5, Annex 2, Email correspondence supplied by Asda and Tesco. 
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における競争とコンフリクトの融合的理解が妥当する例として、次のような
意味をもつ。 
第一に、「契約に定められない属性」である内生的強制による特定主体の
利益獲得行動として、大規模ス―パーによる一連の行為が特徴づけられるこ
とである。 
商業資本同士の激しい競争関係は、流通小売業者としての顧客奪取をめぐ
る利益獲得の競争強度を高める。その結果、大規模ス―パーの上流方向にむ
けた取引主体としての属性を規定するに至ったという事態の経済的評価が
できる。その評価は以下のように敷衍される。 
値下げ競争の原資を供給業者から直接、調達できる内生的強制を行使する
取引主体が、《合理性の限定による機会主義》(取引費用経済学)という評価に
よってはとらえがたい強圧性（前掲註 219 の利益創出にかかわる特定主体の
意欲、制裁と監視を参照）を明らかにした事例である。したがってその属性
評価は経済的権力を行使する主体とされる。かかる評価は、競争（下流市場
の値下げ競争）とコンフリクト（値下げの原資調達）の一体的把握として妥
当である。このように、安売りの協力要請行為という契約上の外観をとって
も、強圧性は、「契約に定められない属性」であることが重要である。この
点から本件要請行為の、特定の行為主体からの中立的性格は否定される。つ
まり、大規模ス―パーの強圧的な利益獲得の行為とされる227。 
ⅱ）第二に、抗争交換が明らかにした内生的強制の関係は、供給業者の行動を
規定する。それにより主体の属性にも影響を拡大する。すなわち、継続的な
相対取引のもとで供給業者はその選好を操作され、買い手（大規模スーパー）
の権威的支配のもとにおかれる。この支配関係は、上流市場における供給業
者の行為や能力という属性に影響をおよぼしていく。また取引の更新拒絶の
威嚇により販売促進の協力レベルを引き上げられ、それとともに権威的な選
好形成にかかわる干渉が続いていくならば、その供給業者の市場行動に大き
                                                          
227 前掲Ⅲ. ２. に記述した「（５）努力水準の引き上げ要求と特定主体の利益獲得行動」
における「２）販売促進の協力とその努力についての中立的性格の否定」の箇所を
参照。 
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く影響する。さらに、当該大規模スーパーと取引を希望するがそれのできな
い供給業者の存する、上流市場の経済的条件に影響する。例えば上流市場の
製品開発競争に阻害的影響をおよぼすであろう228。 
上流市場における供給業者の競争の能力は、このような大規模スーパーと
の相対の継続取引における権威的な「内生的強制」をともなう交換過程から
大きな影響を受け内生的に構成される。かかる競争能力は市場という外生的
な要因のみによって規定されるものではない229。 
ⅲ）以上から、不公正な取引慣行の規制は、上流市場へ及ぶ強圧的行為の影響
を的確に評価される法理論的枠組みが構築されなければならない。 
 
Ⅳ．不公正取引慣行にたいする法的規制の態様 
上記Ⅱ及びⅢの分析により、大規模スーパーが供給業者に比較して交渉力等
の経済的な力がより強い場合に発現する垂直的制限の不公正取引慣行について、
需要力行使の態様として不公正な取引慣行の経済学的分析がされ、その原因の
要素が示された。以下に報告書による不公正な取引慣行を規制する法的な形式
の説明を紹介する。 
 
                                                          
228 英国の行動綱領の規制にたいする経済学的な裏付けとして、供給業者段階の投資と
イノベーションへの負の影響を指摘する経済学者の見解があった。この点について
は拙稿で、オックスフォード大学のスミス（Howard Smith）とサナサリウス
（JohnThanassoulis）の不確実投資のモデル、カーディフ大学のクラーク(Roger 
Clarke)による小規模供給業者の弱体化論について紹介をしている。拙稿・綱領審判
官（前掲註 7 参照）、79 頁以下及び註 277 を参照。 
229 抗争交換の理論モデルでは、ワルラス的均衡論の以下の前提が否定される特徴があ
る。すなわち、諸個人の選好は市場や産業組織などの構造的制約（そのもとで個人
の意思決定がされる）にたいして因果的に先行する仮定が否定される。 
  この点につき、鍋島教授は、抗争交換理論について、個人の選好、能力、規範的
意識などの主体の属性が、「彼らを取り巻く制度的環境を反映しながら…交換過程の
中で内生的に構成される」という、交換にかかわる「構成的」（constitutive）な特
徴があると整理されている。鍋島・国家、169 頁（前掲註 171 参照）。 
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１．垂直制限としての不公正な取引慣行 
（１）垂直制限の二態様（需要力と販売力） 
1-1）需要力にかかわる垂直制限の類型 
この買い手が発動する垂直制限の具体的な行為類型には、条件付き買い入れ
行動（例えば、排他的な供給の義務づけ、相互購入等）、追加的な支払い要求（例
えば、品揃え協賛金、棚代、遡及的な値引き、又は共同マーケティングについ
ての寄与）、最優遇顧客待遇（most-favored customer）条項、買い取り拒否（取
引停止の製品 delisting product を含む）、そして故意のリスク移転（強制的返
品や支払い遅延）のような行為が当てはまる230。 
1-2）販売力にかかわる垂直制限の類型 
垂直的な制限行為は、販売力（seller power）の発現した形態として、強力
なブランド・メーカーが小売業者に取引条件の拘束を課すような場合にも競争
法上問題になる。伝統的に垂直制限の経済学的な分析において強調されてきた、
売り手が発動するこの具体的な類型には、ブランド内競争及び／又はブランド
間競争の制限が問題になる以下のような行為が含まれる。すなわち、非線形価
格設定（二部料金制や数量割引のような行為）、再販売価格維持行為、数量強制、
排他的取扱いの義務づけ、排他テリトリー制を含む排他的流通制、供給拒否、
そしてバンドリング行為などである231。 
 
                                                          
230 これらブリュッセル／フィレンツェ報告書のあげる慣行は、買い手が発動する垂直
制限の行為にたいして経済学的分析をしたドブソン教授の見解に基づく例示である。
Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 32. Dobson, Buyer-Driven（前掲註 106 参
照），p.103. 
231 Dobson, Buyer-Driven（前掲註 106 参照），p.102. ドブソンはこれらの行為が競争
法上で問題にされることを、2000 年 EC 垂直制限ガイドラインを引用して明らかに
する。 
 Commission notice - Guidelines on Vertical Restraints, (2000/C 291/01), Official 
Journal C 291, (13/10/2000). 2000 年ガイドラインは、2010 年に改訂された。
EUROPEAN COMMISSION, Guidelines on Vertical Restraints (2010/C 130/01), 
Official Journal, C130 (19.5.2010). 
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（２）「不公正な取引慣行」としての垂直制限の規制 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、小売サプライチェーンにおける事業
者間の取引慣行として、買い手が発動する垂直制限と売り手が発動する同制限
を並列的に論じる特徴がある。このことは、「不公正な取引慣行」の枠組みを設
定して需要力の濫用規制をこころみる同報告書の立場からは、以下の三項目の
視点からそのような並列的な分析が求められていると考えられる。 
 
2-1）規制の包括性232a 
* 垂直制限が固定的でなくおこなわれる取引実態 
その第一の視点は、サプライチェーンにおける小売業者と供給業者との関係
を、双方の当事者の力関係、取引される財や役務の特質、そして市場の状況を
めぐるさまざまの要素に応じ相対的にとらえる。すなわち、買い手が発動する
垂直制限と売り手が発動する制限とが、固定的でなくおこなわれる取引実態に
即して把握する意図にもとづく。報告書は、先にあげた二つの制限の具体的な
行為類型の細分について説明する際に、このような買い手が発動する垂直制限
と売り手が発動する垂直制限は、「現実的に、取引当事者間におけるいずれかの
一方向でおこなわれることになろう」とする232。 
* 双方とも大規模な小売業者／供給業者間の垂直制限 
報告書の企図は市場と取引の実際の状況に応じて異なったあらわれ方をす
る垂直制限の多様な形態を、買い手が発動する場合と売り手が発動する場合の
双方について、規制の要件は異なるものの、遺漏なくとらえることにある。そ
して、ふたつの垂直制限を並列的に説明する一貫した扱いが意義をもつのは、
以下の例により示される。それは、大規模な小売業者が大規模な供給業者と取
引する関係についてである。前者が後者にたいし買い手が発動する垂直制限と
して不公正な取引慣行となる需要力の濫用があり得る。さらに、後者が前者に
たいして強力なブランド力を行使して再販売価格の拘束等の競争制限をおこな
                                                          
232a Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 32. 
232 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 32. Dobson, Buyer-Driven（前掲註 106 参
照），p.103. 
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うこと（販売力の行使）がありうる。このような、双方向のとらえ方ができる
からである。 
 
2-2）市場力要件と競争法による規制 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、このように垂直制限について買い手
と売り手のいずれかが発動するふたつの場合に分けて、類比的に説明をしてい
る。その理由は、垂直制限の法的な妥当性は、従来競争法の規制にゆだねられ
てきた経緯があること、そして、競争法における規制が試みられる場合には、
市場の競争制限を可能にする市場力が存する分析が重要になることを踏まえた
論理によると思われる233。 
 
2-3）垂直制限の便益的効果 
* 垂直制限の便益的効果 
このような垂直制限の発現形態にかかわり、その市場の競争への影響は、競
争を減殺するマイナスの効果とともに、社会的厚生の条件におけるプラスの便
益を検討するのが、三十年来の EU における規制枠組みである。報告書の掲げ
る垂直制限の便益的効果は、従来、売り手が発動する類型について取り上げら
れてきた EU の規制における考え方を基礎にしている234。 
                                                          
233 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 32.  
 この市場力分析の重要性にかかわって、ブリュッセル／フィレンツェ報告書の言及
する EU の垂直制限ガイドラインでは、市場占有率の基準を中心とした一括適用除
外を規定している。 
  上記注 231 で掲げた 2000 年ガイドラインでは、垂直的協定の当事者である供給
業者の市場占有率が 30％を超えない場合，その垂直的協定は一括適用免除の対象と
なると規定されていた。これが 2010 年ガイドラインでは，供給業者のみならず買い
手の市場占有率も基準とされるようになり，ともに市場占有率が 30％を超えない場
合に一括適用免除が受けられるとなっている。Guidelines on Vertical Restraints 
(2010/C 130/01), Official Journal, C130/7, para.23.  
  参照、大槻文俊「EU における垂直的制限規制の見直しについて―一括適用免除
規則案とガイドライン案」専修法学論集 109 号 27,30 頁（2010）。 
234 ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、EU の垂直制限ガイドラインが規定する経
済的に正の効果に関するカテゴリーを 7 つあげている（後掲注 235 参照）。これらは
売り手が発動する垂直制限による場合であり、この点については、ドブソン教授に
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* 2010 年ガイドラインの便益的効果 
それらは以下のようなものとなる。①（垂直制限を欠く場合に過少投資から
導かれる）ただ乗り問題の解決、②（ホールドアップ問題が解決されれば可能
となる）新たな投資の促進、③新規参入の促進、④異なる市場においてさまざ
まの販売促進戦略を可能にすること、⑤流通ないし製造における規模の経済性
の達成、⑥資本市場における不完全性を緩和すること。⑦画一性と品質の標準
化を達成すること、の 7 つのカテゴリーである235。 
 
２．不公正取引慣行にたいする法的規制の態様 
* ハード・ロー、ソフト・ロー及び混合アプローチ 
不公正な取引慣行は EU 加盟 28 か国において、過去、公的規制や私的規制
の様々な手段に服してきた。このような状態は分裂の傾向にある236。この現状
を解決するため、初期の段階からハード・ロー、ソフト・ローや双方の混合に
よった法的な手段を採用するか、あるいはそれをしないのか、それぞれの選択
は分かれている。報告書はこの点を踏まえて以下の検討をする。 
 
                                                                                                                                 
より買い手が発動する垂直制限であっても若干の例外を除き、同じように考慮され
ることができるとする便益である。Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 32. 
Dobson , Buyer-Driven（前掲註 106 参照），p.113.  
ドブソンが、売り手の発動する制限において正の便益がもたらされるカテゴリー
につき、買い手が発動する場合には正の便益は問題にならない例外とするのは、排
他的供給義務にかかわる考慮である（中間財の場合に限られる）Guidelines on 
Vertical Restraints (2010/C 130/01), Official Journal, C130/7, para.107 (f), 
Dobson, Buyer-Driven, p.113. 
235 ブリュッセル／フィレンツェ報告書とドブソンはこれらの正の経済的ベネフィット
を 2000 年ガイドラインに従って掲げるが、2010 年ガイドラインも変更がないので
ここでは、2010 年ガイドラインを摘示する。Guidelines on Vertical Restraints 
(2010/C 130/01), Official Journal, C130/7, para.107(a)～(i). Legal Framework (前
掲註 9 参照), p. 32. Dobson, Buyer-Driven（前掲註 106 参照），p. 112～113. 
236 後掲の、「（５）私的規制（自主規制及び共同規制のメカニズム）」に記した「表 4；
私的規制一覧表；加盟国別」における「欧州又はグローバル」及び「国内レベル」
の多様な私的規制の在り方、さらに「付録資料（２）；別表－選択的公的立法，執行
機関，公的調査及び秘密の申立て一覧」における「立法名」、「立法形態」「執行当局」
の多様なアプローチをそれぞれ参照。 
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（１）公的な立法（競争法、行政法の、民法そして「機能的」）のアプローチ237 
* 小売サプライチェーンにおける不公正な取引慣行に対処するため、各国が競争
法、行政法や民法をどのように用いるのか、またそれぞれの組み合わせをどの
ように用いるかは多様にアプローチが分かれる（後掲Ⅳ.２.における 「３）勧
告♯3；EU 加盟 28 ヵ国の法的ルールとアプローチの断片化に対処せよ。」に
掲げた「表 7－法分野ごとの、本報告の目的から検討される立法」を参照）。 
いくつかの加盟国はグリーンペーパーの規定する不公正な取引慣行のす
べてや、その幾つかをとらえるのに契約法、不法行為法、そして事業者間の
特別法などを用いている。他の国では、当該ルールについて契約、不法行為
あるいは競争の各法領域についてどの分野に属するか、問題になっている
ルールの特徴を解釈することは執行者に委ねられるとして、それについて明
らかにしないまま特定の行為の規制に焦点を当てる「機能的」アプローチを
とる国もある。 
 
１）EU 競争法のアプローチ 
1-1）単一市場の機能改善、支配的地位そして一方的な濫用238 
垂直的関係における事業者間の不公正取引慣行に対する規制手段は、伝統的
に競争法が考えられてきた。しかし EU 競争法にあっては、域内市場の競争を
妨害、制限、歪曲する加盟国間の取引に影響する行為を禁ずることで、単一市
場の機能を改善する目標がかかげられている。単一市場の機能改善にかかわる
限りで、協定による行為や、既に国内市場における支配的地位を有する一ない
し複数の事業者の一方的な濫用が禁止される。 
 
1-2）支配的地位の要件と競争当局の権限239 
支配的地位の要件は、小売サプライチェーンにおける不公正な取引慣行の場
合、投資と革新の能力を促進し、持続可能なビジネスモデルを遂行する国内市
                                                          
237 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 35. 
238 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 35-6. 
239 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 36. 
需要力濫用規制の法理論的枠組み―競争とコンフリクトの融合的把握 
137 
場の機能改善について、それを妨げる場合にあてはまることもあれば当てはま
らないこともある。 
このような関心はとりわけ中小企業に切実である。特に法適用において、そ
の妥当性の限られた範囲により既に限定をこうむっている。また反トラストの
競争当局は十分な調査権限を有しておらず、不公正な取引慣行の出現を抑える
固有の救済策を有していないことも懸念されている。 
 
1-3）小売チェーンの不公正な取引慣行に対処する EU 競争法の不十分さ 
ⅰ）標記の件について、報告書の見解を以下に（ⅰからⅲまで）要約する240。
小売チェーンにおいて不公正な取引慣行の問題は適切な対処がされていな
いと考える十分な理由があり、EU 競争法（EU 機能条約 101 条と 102 条）
の範囲を反映した加盟国の国内法により適切な対処がされていない。競争法
は、問題になっている行為が関連する市場と地理的な市場にたいし実質的な
影響を与える場合にのみ介入することがあげられる。 
より正確には EU 機能条約 101 条の垂直的制限ルールはグリーンペーパー
の規定する不公正な取引慣行241について、その各々と組み合わせに対しても、
かかる行為により影響を受ける市場シェアにかかわり特定の閾値に適合す
る場合にのみ適用される。 
ⅱ）より重要なことは、搾取的な濫用の規制を意図している 102 条は部分的に
グリーンペーパーの認定した不公正な取引慣行の多くのタイプに適用され
ることができる。しかしながらこの条項の適用にかかわる本質的要件は、強
い当事者が関連市場で支配的と考えられることである。 
ⅲ）食品及び飲料関連で小売産業における現在の産業集中度をみる242と、EU
の競争法ルールがなぜ適用されるに十分ではないのかについて明らかにな
                                                          
240 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 36, 38-40. 
241 「付録資料（１）；欧州委員会グリーンペーパー」における（17 頁）以下に翻訳し
た「５．不公正取引慣行のタイプ」の 5.1 から 5.6 の類型化を参照。 
242 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 40, Figure 1（2010 年の EU 加盟国におけ
る上位三社小売業者による市場シェア」参照。このグラフは本稿には引用しなかっ
た）． 
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る。2010 年に産業集中度は小売業トップ 3 について少なくとも 5 か国（デ
ンマーク、フィンランド、スウェーデン、アイルランドそしてエストニア）
において、重大な蓄積的な市場シェアではない。３大トッププレーヤーの市
場シェア合計は、50％を超える。これは指標自体として穏健なものであって、
非常に高い集中とはいえず、また EU 競争法のもとで支配的地位が多くの小
売業者により保たれているとの認定は難しい。実際問題として、EU におい
て小売業者は支配的ではない。過去数年間 EU における食品価格の展開にか
かわり、欧州のサプライチェーンのすべてのレベルで欧州委員会と多くの加
盟国の競争当局は、欧州競争ネットワーク（ECN）の枠内において食品サプ
ライチェーンと不公正慣行の状況をみてきた。かかる観察の主要な結論とし
て競争ルールは大方の不公正慣行とたたかう最良の道具ではない、というも
のである243。 
 
1-4）加盟国の競争ルールを超えた問題性―交渉力のアンバランス問題 
ⅰ）2012 年の「欧州競争ネットワーク(European Competition Network, ECN)」
による報告書は、加盟国当局の調査を通じて、多くの利害関係者にとって不
公正とみられる、市場のプレーヤー間の交渉力のアンバランスと結びついた
一定の慣行を問題にしている244。チェーンレベルにかかわりなく認定される
問題であるが、とりわけ供給業者と小売業者の間の商業的関係の文脈におい
て、このタイプの慣行に焦点があてられている。しかしながら加盟国の競争
当局はこれらの慣行の多くが EU レベルないし、加盟国の多くで競争ルール
の射程範囲に収まるものでないとする。結果的に加盟国当局のなかには、こ
の問題に対処する代替的な提案しており、取引慣行に対し国家法を適用する、
あるいは実行的なエンフォースメントのメカニズムをともなう行動綱領や
良好な行為原則を採用するものであった。 
                                                          
243 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 39． 
244 ECN Subgroup Food, European Competition Network, ECN Activities In The 
Food Sector, Report on competition law enforcement and market monitoring 
activities by European competition authorities in the food sector (May 2012) 
（http://ec.europa.eu/competition/ecn/food_report_en.pdf,）p. 11. 
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ⅱ）ブリュッセル／フィレンツェ報告書によれば、加盟国の競争当局のレベル
では、大方は、支配的地位の濫用禁止を免れる交渉力のアンバランス問題と
して、それと結びついた食品部門における不公正な取引慣行の存在を認定し
ていた。他方では、オーストリア、英国、スペイン、そして他の加盟国レベ
ルにあって、「農場から食卓まで（Farm to Fork）」、食品価格の実質的な上
昇傾向にもかかわらず、スーパーマーケットは商品の価格行動では支配的な
濫用行為者ではないとして、競争ルールのもとでは商品の値上げ傾向は問題
とならないとする245。 
 
1-5）反トラストを補完する公正ルールと健全な競争 
不公正な取引慣行の規制する EU 競争法のアプローチが不十分である問題
（上掲 1-4 の ECN の見解）は、次のようにまとめられる。 
① EU 競争法の市場力の閾値レベルに大規模スーパーは達しない。 
② 大規模スーパー／供給業者の交渉力問題は、競争ルールになじまない。 
③ 大規模スーパーは消費者価格の上昇にかかわる経済的損失をもたらしてい
ない。 
このような競争法ないし競争ルールとの異質性把握にたいしては、ブリュッ
セル／フィレンツェ報告書は、基本的に賛成の立場を示している。しかし、報
告者以下のように述べて、慎重な考察を進めている。すなわち、問題となる不
公正取引慣行について新しい立法によっても、競争ルールの適用可能性に対処
することはできないとする論者は存在する。しかしこの点に関しては事実問題
としては、反対の傾向を論じるいくつかの理由がある、と。 
報告書も事実として、競争法の理論的枠内で、不正競争法のルールの適用に
よって、不公正取引慣行を規制する試みがおこなわれている例があり、かつそ
れを無視することはできないと考えている246。 
以下、この点について規制例の展開及び問題、報告書がとりあげた研究者の
理論【後者は後掲の４）になる】を紹介する。 
                                                          
245 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 39. 
246 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 39-40. 
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ⅰ）交渉力のアンバランスと公正 
第一に、かかる慣行に介入するのは、効率性の要請よりも取引の公正を確
保する大方の必要によることを看過してはならない、という報告書の見解が
重要である。 
一定の取引において構造的であると考えられる交渉力のアンバランスが
存する場合に、契約法によって、公正はしばしば追求される目標であった。
それは、当事者に課せられる義務として契約の交渉と履行を誠実におこなう
ことがあげられる。 
交渉力のアンバランスと公正の問題は加盟国によっては自明のことであ
り、反トラスト法が既存の法的規律の伝統にあって、トップに導入される場
合にも、不正競争法は効率性よりも、市場における行為の公正さに大方焦点
を当てるものである247。 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書が、ここで市場における行為の公正さ
を確保する要請の根拠づけにあげているのは、マックプランク研究所のハン
ス・ウルリッヒ教授の見解に基づく。すなわち、ⅰ）健全な競争に関するシ
ステムは、EU（又はドイツ）における反トラストのルールの基盤を構成す
る概念であること248、さらにⅱ）反トラストにおける競争のルールについて
EU（そしてドイツ）の近時の考え方は、不正競争法において、競争法の補
完にかかわる不公正さの固有な概念を展開させるように独立にその働きが
要請される、との指摘である249。 
本稿は、このウルリッヒ論文によるアプローチは競争法を補完する不正競
争法の機能を的確にとらえたものとして評価する。そして、不公正な取引慣
行の規制において、競争関係と取引関係を融合的に把握する本稿の視角につ
いて、その妥当性の証明に寄与すると考える。他方、ブリュッセル／フィレ
                                                          
247 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 39. 
248 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 40.「健全な競争」の概念については、後掲の
（３）の９）及び 11）におけるウルリッヒによる個別市場参加者による競争にかか
わる基本的な自由を認めることによって、「健全な競争」が保護される必要を説く指
摘を参照。 
249 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p. 46. 
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ンツェ報告書は、ウルリッヒ論文の主張の具体的内容にはほとんど触れてい
ない。そこで本稿は、章を改めた後掲の４）における 「EU 法／国内法の
関係と不正競争／反トラストの関係の相互交錯（ウルリッヒ論文）」におい
て、独立して紹介、検討する。 
ⅱ）経済構造と効率性の改善 
第二に、上記の小売産業における産業集中度のような構造的な条件は、効
率性の考慮もまた一定の介入を要請することになる。例えば代替的取引先を
欠いたままひとつの事業者に固定されたままになるロックイン状況又は経
済的従属性の状況が問題になる。その問題性とは、状況により弱い当事者に
パレート非効率な契約や双方当事者の利益にかなうものでない契約を強い
ることである250。 
ⅲ）市場シェアと経済的従属性の認定 
第三に、そして報告書の視点から最も重要なことは、不公正な取引慣行は
問題の取引行為が関連市場で実質的なシェアをともなっている事実とは無
関係に、認定されることである。むしろ（上述のように）強い当事者が反対
当事者の売り上げや購入の実質的部分を占めている、その意味でローカルな
レベルで市場力を認定できる。この報告書においては、供給業者と小売業者
が小売部門で維持している現実の契約上の力を重視しているということで
ある251。 
 
２）加盟国反トラスト法の拡張的適用 
2-1）「灰色の領域」にかかわる規制 
ⅰ）EU 競争法の把握できない行為を補足するために国内競争法のルールを用
いることで、規制にかかわる「灰色の領域」を設立して、競争当局はかかる
行為をとらえることができる。これは多くの加盟国でおこなわれている傾向
である252。 
                                                          
250 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 40. 
251 See,Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 40. 
252 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 9-10,36. 
142 
ⅱ）本稿は、不公正取引慣行の経済学を抗争交換のエージェンシー問題のモデ
ル理論によって分析した。抗争交換理論では、買い手と供給者の関係におい
て、供給者の位置する超過供給の市場状況における長期的取引が問題にされ
た。その取引において、買い手の「内生的選考」による権威を行使しての、
買い手にたいする供給者の協力の努力レベル引き上げが不公正慣行を生む
原因となる。 
かかる本稿の視点からは、超過供給の上流市場の状況と大規模スーパーの権
威的取引を可能とする条件が問題になる。これらの包括的な条件の検討は別稿
に譲るが、関連市場で実質的なシェアを要件とする競争法の規制には該当しな
い場合が少なくない場合に、競争法の規制アプローチを放棄するのでなく、立
法的措置により競争法の規制枠組みを新たに展開させた例がある。かかる実例
である英国の試みが、ブリュッセル／フィレンツェ報告書の具体的な検討の視
野に入ることなく、その末尾の勧告に生かされていない問題を指摘できる253。
この点については、本稿後掲Ⅴ.２.（１）の「（２）勧告♯2；EU 競争法は不公
正取引慣行の規制手段として十分ではない」を参照。 
 
2-1）支配及び濫用要件（EU レベルより厳しい規制） 
欧州で現在力を得ている単一企業行動にかかわる「収斂ルール」254とは対照
的な、分岐の傾向を示すことになる。支配及び濫用の定義で EU の採用するレ
                                                          
253 拙稿、綱領審判官（前掲註 7 参照）、Ⅴ.２．における「５」行動綱領に違反する行
為の市場効果」を参照。 
254 ⅰ）ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、EU 競争法における単一企業行動にか
かわる収斂ルールとして、加盟国の競争当局及び裁判所に EU 競争法のエン
フォースメントに参加できる権限を認めた理事会規則 1/2003 をあげている。 
ⅱ）すなわちこの改革により、加盟国の競争当局や裁判所は、欧州司法裁判所の判
例法にしたがって直接に適用できる EU 機能条約 101 条 1 項や 102 条の規定のみ
でなく、101 条 3 項（競争を制限する協定の禁止に対する例外）を適用できるこ
とになる。 
ⅲ）これまでかかる個別適用の免除申請に対する専属管轄権は欧州委員会にあった
点が、2003 年に改められた。さらに、加盟国の競争当局が、新しい欧州競争ネッ
トワーク（ECN）のもとで欧州委員会との緊密な連携の下で EU 競争法の執行に
参加できることを規定した。すなわち、欧州規模の競争法ネットワークの力が動
員されることになった。 
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ベルよりも低いものによる加盟国があり、経済的従属性の濫用、コスト割れ販
売の禁止や抱き合わせ等、102 条の範囲を超える不公正取引慣行の禁止をする
加盟国がある。 
 
３）不正競争法のアプローチ（競争法の機能不全に対処する不正競争法） 
ⅰ）ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、かかる大陸法系の不正競争禁止の
ルールが、反トラストのルールを欠く法の欠缺状況において、競争法の機能不
全に対処する隠れた役割を果たす傾向について、ハンス・ウルリッヒ教授255の
「不正競争の禁止と反トラスト法―大陸の謎」と題された欧州大学院法学部
の 2005 年論文を掲げている256。 
ⅱ）報告書がウルリッヒ論文を取り上げる理由は以下の通りである。多くの国
で反トラストよりも長い伝統があり、深く根付いている「不正競争法（unfair 
competition laws）」に依拠する傾向がある。反トラストのルールを欠いてい
る場合にも反競争的行為に対処する一般的な問題状況にこたえるものとし
て、とりわけ大陸法の伝統において、不正競争の防止にかかわる法体系があ
ること、である257。 
 
                                                                                                                                 
 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 36. Council Regulation (EC) No 1/2003 of 16 
Dec. 2002 on the implementation of the rules on competition laid down in 
Articles 81 and 82 of the Treaty.para. (8),(9),(15), (16). 長縄友明「米欧独占禁止法
（2/2）」大阪経大論集 61 巻 4 号（2010 年）123,127 頁以下参照（理事会規則 1/2003
による改革の主要目標の整理）。 
255 Prof. Dr. Hans Ullrich, マックプランク技術革新及び競争研究所（Max Planck 
Institute for Innovation and Competition）教授；2003 年から 2006 年までフィレ
ンツェの欧州大学院法学部に出向。Max Planck Institute for Innovation and 
Competition の HP にもとづく。 
256 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 40.Hanns Ullrich, Anti-Unfair Competition 
Law and Anti-Trust Law: A Continental Conundrum? European University 
Institute –Department of Law (LAW) (Feb. 2005) (EUI Law Working Paper No. 
2005/01).（Ullrich, Anti-Unfair Competition Law と略称）（本稿は SSRN;Social 
Science Research Network の HP より入手できる。） 
（http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=837086） 
257 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 36.  
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４）EU 法／国内法の関係と不正競争／反トラストの相互交錯（ウルリッヒ論文） 
4-1）不公正慣行禁止と反トラストの保護対象 
幅広い取引慣行をカバーしてきた不正競争禁止のルールには、欺瞞的広告、
「詐称通用（passing off）」258、保護対象でない製品コンセプトや形状の盗用、
営業秘密、契約関係への干渉、略奪行為（抱き合せ、コスト割れ販売、ボイコッ
ト）など多様な行為が、不公正慣行の名称のもとにカバーされてきた。 
これらの不公正競争ルールの保護対象にかかわっては、ウルリッヒの掲げる
共通の保護利益に関する以下の摘示259が注目される。それは、これらの保護利
益が、 
ⅰ）反トラスト法の関心である自由な競争にかかわる。そして、 
ⅱ）そのすべてではないにしても、多くは、競争における選択の自由になんら
かかかわる。さらに、これらの慣行についてはもうひとつの関連する一般的
な性格として、 
ⅲ）法の歴史的役割があげられる。それは半世紀にわたって、反トラストに時
代的に先立つ歴史性をもつ。また一般的契約法から発展し、かつその一部を
形成しているという歴史的経緯がある。実際に、 
ⅳ）反トラストのルールを欠く場合にあってもこれらのルールは共同ボイコッ
ト禁止や市場力の濫用行使、略奪的慣行の禁止において、法の欠缺的な状況
に対処する役割をはたしてきたのである。 
このように不公正慣行禁止の保護内容は、反トラストの保護対象と、実質的
にも歴史的にも重なる点が看過されえない。 
 
                                                          
258 他人に商品、商種又は商品の包装、記述について虚偽の表示をし、又は欺瞞的表示
をすることによって、自己の営業また商品を他人のそれであるかのように見せかけ
て、買い手を欺き、取引させること。不法行為の一種とされる。田中英夫編『英米
法辞典』（1991 年、東大出版）626 頁。 
259 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.3. 
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4-2）不公正慣行禁止と反トラストの区別の相対性 
以上の不公正慣行禁止と反トラストの保護対象の交錯状況を鑑みて、ウル
リッヒの結論的な考え方が整理されている260。すなわち、 
* 競争における不公正な取引慣行の禁止と、競争を制限する慣行の禁止の区
別は、相対的な重要性を有するにすぎないこと。かかる区別について、競
争の自由の保護と競争の態様にかかわる規準の適切な定義の関係から、こ
のような相対性が導かれる。 
* ビジネス慣行の実際にかかわって、反競争性と不公正さの区別は相対的重
要性をもつにすぎない。このことを考慮するとき、規制においてその区別
がどれほどの重要性を有するか一義的には明らかでない。 
というのがウルリッヒ論文の基調である。 
ウルリッヒは、不公正慣行禁止と反トラストの区別の相対性が明確化される場合
の、固有の概念を提唱する。それは、《法的ルールによる競争の「市民化（civilizing）」》
（後掲 4-6）における註 269 参照）がされる場合に初めて、これらの区別の相対性
が意義をもち得るとする261。この点について、以下の６）で詳述する。 
以上から、競争制限的な商慣行と、不公正な慣行のルール適用に関する実際
的な範囲を現実的に整序する必要は、EU の共同体条約の競争ルールに関する
改革の過去の結果として高まっている。 
 
4-3）域内市場アプローチと消費者保護アプローチ262 
欧州共同体を設立したローマ条約のもとでは、不正競争のコントロールは国
内法の問題とされた。他方で同条約は、固有の事柄にかかわるものとしてのルー
ルを規定して規制主体に属させるものでなく、また共同体当局の本来的規制事
項を前提にするものでない。以下のように、域内市場の保護と消費者保護の二
つの保護法益が考えられる263。 
                                                          
260 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.4. 
261 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.4. 
262 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.18, 24. 
263 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.18-23. 
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ⅰ）域内市場アプローチ 
したがって、不正競争を禁ずる国内法は、以下の二面において EU の共通利
益のもとにおかれる。そのひとつは、財と役務の自由な移動にたいする障害を
取り除くために、国内法は EU の利益に服するのであり、いまひとつの側面は、
加盟国内法の間における正当な格差が共通市場の機能発揮に影響する場合であ
る。 
ⅱ）消費者保護アプローチ 
標記のアプローチによれば、各国毎の販売促進慣行をともないつつ加盟国の
国内市場において EU の消費者保護規準の承認を求める。その場合、共通保護
にかかわる最低規準を基礎にしていることが重要である。 
上記の国家法の調和問題は、実質的に消費者保護にかかわる EU 政策の展開
と実行が問題になってきた。具体的には、誤認誘導（misleading）と欺瞞的宣
伝行為（deceptive advertising）にたいする EU 規模のルールである。この場
合、事業者対消費者間の不公正取引慣行に対して、EU レベルにおいて法典化
をする場合の原則は、各国起源の原則をベースにした規制による場合とは、不
正競争禁止のうえで対立する。 
 
4-4）国内市場と消費者保護の双方のアプローチは補完的である264 
ⅰ）EU 指令の域内市場アプローチによっては、加盟国間における「規制によっ
た競争（regulatory competition）」が EU により不正競争の展開を決定する。
その場合、競争者関連の不正競争法は域内市場アプローチの下におかれるこ
とによって、大方は規制による競争に委ねられる265。他方で、現在広まって
いるように、加盟国法による不公正慣行についての消費者保護アプローチは、
消費者関連の不正競争法にたいして完全なハーモナイズが試みられる。この
点でさらなる国家保護の範囲は残されない。 
このように域内市場アプローチと消費者保護アプローチの双方のアプ
ローチは、相互に排他的であるよりも補完的であり、同時に採用されること
                                                          
264 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.24. 
265 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.24. 
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ができる。その共存は政策的に最上のものではなくても、消費者関連の不公
正ビジネス慣行に関しては、ハーモナイゼーションが全面的にかつ包括的な
ものとしておこなわれる。その場合加盟国起源の原則は、EU の立法プロセ
スにおいて破棄される結果となった。 
ⅱ）かかる変化は法的な条件の上から、適切な情報によって消費者を保護する
という基本原則にかなうものである。というのはかかる目的からは、消費者
による購入というのは、加盟国における規制によることで適切な保護の位置
にある。消費者により接近した場である（生産の場ではなく）市場において
適用される法の変化をもたらすため、好ましいのである266。 
ⅲ）しかしながら便益的効果論の経済的な観点から、加盟国の起源になる原則
に従うことからもたらされる規模の経済性の増進、かつ取引コストを減じな
がら規制を達成するアプローチも考えられる。それは、経済的条件の消費者
保護の要請に関し、規制によった競争から本来的な最低限となる保護が確保
された後においては、効率的な製造の配分の保障をするのと同じようにハー
モナイゼーションを可能な限り全面的に行なうことによって、達成すること
目指すものである267。 
 
4-5）産業上の対抗力と公正なビジネス慣行の維持 
EU においては、取引のグローバル化にあって産業の国際的競争力を高め、
他エリアの競争圧力（例えば、アメリカ）に対抗する働きをして、加盟国にか
かる対抗措置を義務付ける機能が前提とされよう。他方で EU は明らかに競争
者による不公正なビジネス慣行を禁止する保護を加盟国に委ねており、また域
内市場の統合とさらなる強化を加盟国ルールのハーモナイゼーションを通じて
はかっている。後者の点は、事業者対消費者関係で生じる不公正取引慣行の禁
止にかかわる268。 
 
                                                          
266 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.24. 
267 See, Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p. 25. 
268 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p. 29. 
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4-6）「競争の市民化」―「法システムの違反者として活動する者」 
この目標を達成するため、競争者について、純粋にシステムにより規定され
たものとして、その企業の役割を想定することとなる（その際、消費者につい
てはその手段化によりもっぱら「経済的」行為者として限定的に行動する想定
を設けるものではないにしても、このようなシステム化はおこなわれる）。すな
わち、法システムの違反者として活動する者として規定される（この点が、上
記のウルリッヒのいう法による「競争の市民化」といわれる現象である）。この
場合個別の企業利益が問題なのではなく、反トラストのルールのように訴訟か
ら派生する公共の利益というシステムの利益が問題にされる269。 
 
4-7）選択的流通制度と競争違反誘致の禁止 
ⅰ）反トラストと不正競争の禁止―目的的かつ執行上の区別の一貫性 
加盟国は、ビジネス慣行における不正競争禁止の権限あるコントロールを遺漏
なく達成することを求める。そのため、反トラストと不正競争の禁止の狭間にお
いて、再度、目的的かつ執行上の区別の必要にもとづき実態に即した区別をベー
スにして、一貫性を維持した議論がされねばならない。不正競争禁止ルールと反
トラスト法の間において、その相互作用を直接的にとらえる例として、下記によ
り選択的流通制度にかかわる近時の規制（ドイツ）をみることとする270。 
ⅱ）ブランド間競争を指向する選択的流通制度 
かかる制限的慣行によりブランド力をもつ製造業者は、評判と消費者への
アッピールを確保するため、選択した流通チャンネルのコントロールを通じ
て、並行する流通業者からの保護を主張するであろう。それに対し独立の流
通業者による挑戦がどこまで許されるか問題になる。すなわち後者の競争的
流通業者がこころみる顧客奪取行為について、その不正競争手段の該当が問
題にされる。具体的には契約違反誘致による顧客奪取の正当性問題である。
これに関して、選択的流通制度の反トラスト指向の保護は、ブランド内競争
の保護よりも並行する取引システムを保護するブランド間競争を指向する。 
                                                          
269 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p. 4. 
270 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照),p.34． 
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ⅲ）ブランド間競争と顧客奪取行為 
周知のようにブランド間競争が確保される限りで、反トラストの免除的な
緩和につき選択的流通制度を認めて効率性の利得が重視されるであろうし、
ブランド内競争にかかわる損害は重視されないのが近時の傾向である271。 
このような傾向からは、並行する取引当事者のおこなう顧客奪取の行為に
ついて、この制度による契約法上の保護として、不当な契約違反誘致が肯定
される傾向をもつことになる（不正競争法の適用を導く）。以上により、ブ
ランド製品について顧客を奪取する者を排除する結果になる。 
ⅳ）選択的流通制度に挑戦する独立流通業者の保護（不正競争法の適用限定） 
しかしながら判例法は、かかる契約違反誘致の不当性を緩和して解釈する傾
向のある点を看過しえない。すなわち単に契約違反から生じる供給の機会を利
用したにすぎないとして、かかる選択的流通制度に挑戦する独立の流通業者に
たいして、不正競争の行為を構成する責任の不当性は認めておらない272。 
その理由は、財の効果において第三者にたいする契約上の義務を提供するに
すぎないのであり、並行した取引が、第一の取引に不当な負担をかけるために、
                                                          
271 垂直制限の一括適用除外にかかわる買い手の限定を、排他性と毎年の売上げ要件を
削除して、市場シェアのみとした 2010 年規則がこの点で参照される。Commission 
Regulation (EU) No 330/2010 of 20 April 2010 on the application of Article 101(3) 
of the Treaty on the Functioning of the European Union to categories of vertical 
agreements and concerted practices (Text with EEA relevance) OJ L 102, 
23.4.2010, p. 1–7.（eur-lex.europa.eu の HP より入手）． 
 さらに選択的流通制度を規定する 2010 年垂直制限ガイドラインが参照される。 
 COMMISSION NOTICE, Guidelines on Vertical Restraints, {C(2010) 2365} {SEC 
(2010) 413} {SEC (2010) 414} (ec.europa.eu の HP より入手), paras.175-184. 
 ウルリッヒは選択的流通制度とブランド間／ブランド内競争の関係については、
1999 年規則と 2000 年ガイドラインをあげていた。 Ullrich, Anti-Unfair 
Competition Law (後掲註 256 参照), p. 34, & Note 106. 
272 Judgment of the Court (Fifth Chamber) of 13 01 1994.  Metro SB-Großmärkte 
GmbH & Co. KG v Cartier SA. Reference for a preliminary ruling: 
Oberlandesgericht Düsseldorf - Germany.  Selective distribution system - 
Article 85 of the EEC Treaty - Imperviousness as a condition of validity.  Case 
C-376/92.（eur-lex.europa.eu の HP より入手）．カルティエ（時計）による。選択
的流通制度が競争する流通業者メトログループの販売攻勢を受けた事例について、
競争事業者による攻撃を拒む当該制度の「非浸透性（impervious）」にかかわる適否
が争われた。paras．5,30. 
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適切な提供をしたか、あるいは不当な提供したかは、その財からは何も告げら
れないからである。契約違反誘致は近時、契約の乗り換えを誘引する際の何ら
かの付加的要因、例えば約束違反の填補のための賠償提供の約束を独立の業者
がなす等の要件を求めている。これによりかかる第二の契約に到達するための
限定的な要件として、誘致の行為についてその正当化が検討されるのである。 
それはかかる付加的要件により、独立した流通業者は、違法とされるため
には、単なる販売のデモンストレーションの域を越える積極的要素が必要に
なり、並行する取引の妨害を試みている証明が必要になる273。 
ⅴ）不正競争法の適用限定 
以上のことは、何ら保護主義の目標にでるものではない。むしろ市場を破
壊する慣行（上記の、並行する取引を妨害する場合）と戦うため不正競争禁
止のルールが用いられる限定がされるならば、むしろ不正競争禁止のルール
を活性化するものに他ならないと理解される。またこのことは反トラストの
市場における競争保護を先取りしているとみなされよう274。 
 
4-8）反トラストの道具主義化と不正競争の非道具主義的な視点 
* 不正競争の禁止―競い合いの相互的な自由を市場参加者に保障する 
ウルリッヒは EU においては、実際の運用面において、動態的な寡占的競争
及びグループ競争の形態が、より優先されてきた事情があるという。また競争
の理解として、反トラストがより道具主義的に用いられてきたという歴史があ
げられるとする275。 
他方で国内法においては、不正競争の禁止は非道具主義的な視点において用
いられてきたのであり276、かつ用いられるべきものである。その機能は、個別
                                                          
273 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.35． 
274 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.45. 
275 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.45.ウルリッヒのこの道
具主義についての理解は、①例えば制限的協定の正当化事由として、国際的競争力
等の政策的目的の手段として反トラストが用いられる場合、②不正競争法に比較し
ての、手段としてもちいられる状況の頻度を念頭に置いている。Ibid. 
276 かかるウルリッヒの指摘は、ドイツの不正競争法の運用について 1980 年代半ばまで
特にあてはまると思われる。拙稿・利益強要［2］（前掲註 7 参照）参照。 
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の競い合いの状況にある企業の視点を標準として展開するものであった。かか
る視点は、小規模な市場参加者の活力を殺ぐ結果に十分に配慮し、競い合いの
相互的な自由をミニマムな条件として、すべての市場参加者に対し保護しよう
とするものである277。 
それゆえ、加盟国は、かかる自由指向の市場システムに固有の考え方を展開さ
せている。したがって常に EU の競争政策の概念に密接に従うというよりも、個
別の市場行動に関しては、なお EU の反トラスト規制の枠組みの内部においてで
はあるが、自由指向の市場システムに関する固有の考え方を維持している278。 
 
4-9）競争保護かあるいは競争者保護かという問題 
* 「健全な競争」にかかわるシステムの展開 
加盟国の自由指向の市場システムに固有の考え方は、不正競争の禁止を非道
具主義的な視点においてとらえるものであった。ウルリッヒの理解によれば、
かかる加盟国の不正競争の禁止にたいする意図というものは、もちろん単純に
競争者の保護、単に保護主義者の立場に止まっているものではない279。「競争
は競争者から構成されており、また競争者によってつくられるのである」280。 
ウルリッヒは個別の競争にかかわる基本的な自由を各自に認めることに
よって、「健全な競争（undistorted competition）のシステムの展開」を妨げ
るよりも、それを補うことになる結果を看過するべきではない、とする281。そ
の理論構成は、競争保護と競争者保護の区別に留意しているのであり、単なる
競争者保護に陥らないための基本的条件として競争の歪曲から免れたシステム
の維持に必要な限りで、競争者の保護が認められるにすぎない。 
 
                                                          
277 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.45. 
278 本文のかかる考え方は、ひとたび競争が破壊される事態に至るならば市場力濫用の
コントロールが発動されることを含めているのである。Ullrich, Anti-Unfair 
Competition Law (後掲註 256 参照), p.45. 
279 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.46 
280 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.46. 
281 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.46. 
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4-10）万華鏡としての競争の特性（the kaleidoscopic nature of competition）」 
ウルリッヒは、反トラストと不正競争の禁止ルールを相互補完的に捉えるこ
とは、決して新しい考え方ではないという282。他方で、補完性の条件について、
その考え方も時代とともに変化しているし、競争それ自体、自由な競争と公正
な競争のように、補完的であるような特徴をもつ。このことから、反トラスト
と不正競争の禁止ルールにかかわる相互補完性も、複雑化している。 
競争の特性は実際に、万華鏡のようなものであって、不正競争法は競争の関
心にかかわる様々のものを、当然のごとくにそこに持ち込んでいる。それは反
トラスト法の守備領域からはこれまで外部にあるか、限界的な状況におかれて
きたものである283。 
ここで検討した不公正慣行にたいする禁止ルールの領域を画定する特色は、
以下の要点から示される。その特色は、他の多くの領域と同様に反トラストの
守備領域において構成されてきたし、その補完性にかかわる関係の条件が変化
することは理由が多くあり、双方の法領域で生じている284。 
 
4-11）反トラストルールの基盤を形成する「健全な競争」の概念 
ウルリッヒは、不公正慣行禁止と反トラストの区別の相対性を主張する論稿
の結論において、「健全な競争」の概念の重要さに言及している。すなわち、健
全な競争に関するシステムの確立は、EU（又はドイツ）における反トラスト
のルールの基盤を構成する概念であり、さらに不公正（unfairness）の概念を
改めさせる方向へと導くであろうとする。反トラストのルールに関する EU（そ
してドイツ）における最近の考え方は、ここで述べた教訓を基礎にして不正競
争法において、今や、補完性にかかわる不公正さの固有な概念を展開させるよ
                                                          
282 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.46. 
283 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.46. 
284 反トラストと不正競争の二つの競争ルールが明らかに交錯する例は、抱き合わせ取
引においてみられるのであり、前者（反トラスト）は市場の排除の問題をとらえる
のであり、それに対して後者（不正競争禁止のルール）は消費者を欺くことの非難
に向けられる。See ,Koppelung von Hausverkäufen und Fernwärmevertrieb“BGH, 
Urteil vom 9.7.2002, KZR 30/00 - Fernwärme Börnsen, DE-R 1006,  WuW 2003 
Heft 2, S. 162 ,. 
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うに独立に要請することになる285。 
 
4-12）需要力濫用規制と「健全な競争」 
以上のように、ウルリッヒは、競争法の反トラストにかかわるルールと不正
競争法の公正保護のルールの交錯領域において、後者が前者を補完する機能を
有することを明らかにした。またかかる補完機能の働きにかかわり、「健全な競
争」の概念が不公正概念の展開について、不可欠の意味をもつ指摘をする。こ
の「健全な競争」概念の働きについては、需要力濫用規制にかかわり、ドイツ
の不正競争法と競争法の交錯領域における「利益強要（Anzapfen）」問題にお
いて286、さらに英国の行動綱領規制において287その重要性を拙稿でも指摘した。 
 
５）契約法のアプローチ 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、不公正取引慣行の規制にかかわって、
契約法アプローチにも言及している288。この点は、事業者間の不公正慣行と事
業者対消費者間の不公正慣行の問題が、並列的に論じられる場合になる。以下
本稿では、１）から４）までその内容を要約する。 
1) 古典契約法の理念的な私的自治の原則にあってその法的関係は、契約を締
結する当事者間の形式的平等と契約自由が支配する。このような契約関係に
おける当事者の形式的平等は、雇用契約においてもはや例外的認識とされる。
団体交渉による解決を拡張してきた集団的労使関係の認識のもとに、一連の
解釈的な解決の組み合わせと労働者の権利保護のルールは、欧州加盟国にお
いて共通に認識されている。 
同様に 1960 年代から消費者法分野における消費者主権の革命が進行して
おり、事業者対消費者間の本来的不平等の認識のもとに契約の交渉と締結、
そして履行における管理された性格が明らかになってきた。濫用禁止条項は
                                                          
285 Ullrich, Anti-Unfair Competition Law (後掲註 256 参照), p.46. 
286 拙稿・利益強要［2］（前掲註 7 参照）、39 頁以下参照。 
287 拙稿・綱領審判官（前掲註 7 参照）、204 頁以下参照。 
288 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 36-37. 
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ドイツにおけるように、消費者契約における不正条項にかかわる国家的規制
の登場（1993 年 5 月 5 日理事会指令 93/13289による解決方法）により、その
交渉力の格差が明らかな場合には、かかる規制は事業者間へ拡張されてきた。 
2) ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、書面契約の整備の場面において、
契約法アプローチが問題になるとする290。 
2-1）それは、法的形式にかかわり供給契約とりわけ小売りの供給契約（少なく
とも証拠目的のため求められる書面形式）、その主要な内容（例えば、配達
条件、価格条件、割引慣行等）、及び特定の禁止慣行（遡及的な一方的契約
条件の変更）についてである。これらの禁止にかかわる規定の組み合わせに
よるアプローチが問題になる。 
ある場合にはこの立法は、部門にかかわりなく流通契約に適用されるために
商法典の一部を構成する（フランス商法典 L441-7）。他の場合、規制は明確に
農産物の供給契約に適用される（イタリア法指令 1/2012）。あるいは、一定の
閾値を超える売上額をベースにした指定小売業者を規制対象にあげる（2013
年英国食品雑貨綱領審判官法）場合がある。さらに欧州レベルでは、消費者法
において不公正慣行について高い関心が集まっている291（EU 指令 2005/29）。
それらは事業者間契約で意味をもつが、最近の展開にあって議論をよんでいる。
すなわち商業取引における支払い遅延に関する新指令においてこの点が示さ
れている（2011/7/EU，7 条を参照）。なお、未だ成立、施行にいたらないが、
共通欧州販売法（案）が重要である（法案の 51 条に「不当な搾取」、86 条に
「事業者間の契約における『不公正』の意義」が規定されている）292。 
                                                          
289 Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer 
contracts OJ L 95, 21.4.1993, p. 29–34（eur-lex.europa.eu の HP より入手）．不公
正な交渉による契約条項を規定する 3 条 1 項は、誠実義務の要請に反した、実質的
な当事者の権利のアンバランスを生ぜしめ、消費者に損害をもたらす場合をあげる。
Ibid, Article 3(1). 
290 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 37. 
291 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 37. EU 指令 2005/29 については、前掲Ⅰ. ６．
（１）における「（２）消費者保護の規制と事業者間の不公正慣行の規制との調和」
及び脚註 61 を参照。 
292 11.10.2010, COM (2011), 635 final, part. Artt.51 and 86。 
 2014 年 12 月 16 日欧州委員会は、欧州議会に提出した 2015 年作業計画において、
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2-2）競争法、行政法そして契約法の間における比較優位と相互的補完性 
報告書は、複数の規制手段が競争法、行政法、そして契約法の間において
加盟国と EU レベルでの双方について、併存的に共存することはありえない
とする。比較優位と相互的補完性が、事業者間の不公正慣行に対応する固有
の規制を探求する場合に考慮される。比例性と法の明確性の原則に照らして、
より実効的で効率的な立法の使用となるように、より良い協働の必要性が考
えられるべきである293。 
 
2-3）比較優位の理解のもとに競争法、行政法そして民法を用いる場合、この分
野において、事業者間の不公正慣行にかかわる固有の領域が認められるべき
である294。 
違反行為とエンフォースメントにつき、その範囲の問題にかかわる双方の
視野において、行政法と民法は相互に補完的役割を果たす。競争法の範囲を
超える場合においても、公共の機関は規制の監視的なそして制裁にかかわる
機能と権限を、果たすべきである。（フランス商法典 L442-6295を参照）。 
報告書は、この場合に民法は競争法上の視点から厳密に意図された非対称
的な関係における支配的地位の存在にかかわらず、契約の自由の評価をとら
えながら（下記 2-5）を参照）、不公正慣行の様々な評価を可能とする296。 
                                                                                                                                 
共通欧州販売法案を取り下げた。取り下げないし修正にかかわる提案の説明（一覧
表の 60 番）では、「デジタルの単一市場における通商の可能性を全面的に開くため、
修正提案」を出すとしている。 
 COM (2014) 910 final (Strasbourg, 16.12.2014), ANNEX 2; Commission Work 
Programme 2015, Annex II: List of withdrawals or modifications of pending 
proposals (ec.europa.eu/atwork/pdf/cwp_2015_withdrawals_en.pdf) 
 なお、共通欧州販売法案には、和久井理子教授の翻訳がある。Proposal for a 
REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL 
on a Common European Sales Law, 翻訳；和久井理子「欧州共通販売法に係る欧
州議会及び理事会規則（案）」（http://studylaw.web.fc2.com/CESL_EJ.htm） 
293 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 37. 
294 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 38.  
295 前掲註 4 に示したジェローム・ファーブル（和久井理子教授翻訳）の《フランス商
法典 L442-6 条研究》を参照。 
296 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 36-37.  
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2-4）ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、民法の枠内において、とりわけ契
約法について競争法にたいしての補完的役割を想定する。それは、不法行為法
が欧州司法裁判所の判決によって補完的役割を果たした例を引いている297。た
とえ、そこで認められたレベルで契約法が補完的機能を果たすものではなくても、
かかる役割は肯定されている。さらに、もっぱら消費者の利益になることを意図
するものではない場合であっても、かかる補完的機能を認めるべきとする。 
報告書の認識によれば、市民法、契約法の近時の展開は、とりわけ消費者
法の形成を促すものであるが、事業者間の契約法は欧州と加盟国の双方にお
いてますます不公正慣行を扱うことが多くなっている。かかる傾向は、以下
の二点にまとめられる。 
① 少なくとも欧州私法のハーモナイゼーションにかかわり、それを主張す
る学者の関心の程度については、共通欧州売買法にたいし規制提案を考慮
することはなされている。 
② 加盟国の国内法レベルでは不公正慣行は、ときに正確に小売の販売関係
に焦点をあてて（フランスのように）事業者間（ミクロ、小規模及び中規
模の事業者につき大企業と取引する場合）の特定の規定にかかわる区別を
導入している。 
 
                                                          
297 Legal Framework, p.38.Case C-453/99, Courage Lid v Bernard Crehan (E.C.J. 
Sept. 20, 2001). 
  抱き合せ販売条項を含む不動産契約の原告は、反競争的慣行の第三者及び犠牲者
として損害を請求したものではなかった。EC 条約 81 条（EU 機能条約 101 条に相
当）違反が問題になる、合意の当事者たる賃借人が原告であった。抱き合せ契約の
81 条違反について、損害の反訴請求に及ん不法行為訴訟が本事例である。Ibid, 
paras.1-10. 裁判所は以下のように判断した。 
  かかる請求の権利を認めることは、共同体の競争ルールの働きを強化しまた反競
争的な合意や慣行を阻止する。この視点から加盟国裁判所における損害賠償請求は
共同体の競争維持に貢献する。裁判所は「競争ルールに違反している契約にたいし
契約当事者によって提訴されるこのような訴訟について、絶対的な障壁は設けられ
るべきでない」とする。Ibid, paras. 27, 28. 
 See, Stephen Weatherill, Cases and Materials on EU Law (2014 Oxford), P.51 
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2-5）民法による競争法の補完的機能―報告書の見解にたいする評価 
報告書は、不公正慣行の規制において、競争法、行政法そして契約法の間
における比較優位と相互的補完性を重視する298。この点は以下の留意が求め
られる。それは、契約の自由の評価をとらえながら、不公正慣行の種々の評
価がされなければならない点を踏まえる必要からでたものであり、前記《Ⅰ. 
3. (1)》のサプライチェーン・イニシアチブの適正慣行原則における「一般原
則」にたいし問題点を指摘したように、この点は問題がある。 
不公正取引慣行の規制にかかわる EU の法システムの設計において、競争
法の「補完的」機能を果たすものとして、民法が反競争的慣行や合意を無効
とすること自体に異論はないであろう。その場合本稿の視点から留意される
ことは、EU 全体のレベルにおいて、又は加盟国において、大規模スーパー
の需要力の行使にたいし競争ルールによる法システムの規制がされなけれ
ばならないということである。すなわち、このような不公正取引慣行の規制
について、供給業者の存する市場にたいする競争歪曲の効果をもっておこな
われる濫用行為にたいする規制が、民法的な規制に先立ってされなければな
らないということである。 
 
2-6）不公正取引慣行に対する法規制システムの分断化傾向 
2-4）にのべた①と②の立法の枠内で、種々のタイプの慣行に焦点があてら
れている。最もしばしばとりあげられるのは、契約前の段階であり（情報の
欠如、誤認誘導、交渉拒否、不公正条項）、また濫用のより広い定義につい
て契約の履行における行為を含む（不公正な支払慣行、契約条項の濫用的変
更、契約の不正な取消）。高度の分断化が法システムにあらわれている。し
たがって、エンフォースメントの仕組みに関してそのことが考慮されなけれ
ばならない299。すなわち司法的矯正か、あるいは行政的矯正か、競争当局に
よる行為か制裁金の制度か、という問題である。 
 
                                                          
298 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 37-8. 
299 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 38． 
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（２）私的規制（自主規制及び共同規制のメカニズム） 
* 自主規制及び共同規制のメカニズムが、事業者間の不公正取引において高
い注目を集めている。とりわけ不公正慣行にたいする実効的な法的対応に
ついて、それが非常に難しいとされていることを背景的事情として、食品
サプライチェーンにおいて私的規制が注目されている300。EU 加盟国の私
的規制を一覧表として、以下に掲記する。 
 
表 4；私的規制一覧表；加盟国別：Legal Framework，（前掲註 9参照）p. 89. Table 4. 
欧州又はグローバル 
欧州の措置 ・食品サプライチェーンにおける垂直関係：適正慣行原則(欧州原則)2011 
・2010 年 EU における自動車メーカー／正規ディーラー及び修理業者について尊重
されるべき適正な契約条項及び慣行綱領（CECRA） 
グローバル 2011 年国際商業会議所広告宣伝取引慣行行動綱領 
 国内レベル 
ベルギー 2010 年農産物食品チェーンにおける供給業者と買い手間の公正関係行動綱領 
クロアチア 2005 年ビジネス倫理綱領 
2001 年広告倫理綱領 
2004 年直接販売倫理綱領 
1995 年小売販売特定慣行 
エストニア 2000 年エストニア名誉製パン業綱領 
2008 年エストニア適正取引慣行取引者連盟綱領 
2011 年エストニア中小企業連盟団体規約 
フランス  
ギリシャ 2003 年広告業綱領 
2002 年ギリシャ製薬会社連盟行動綱領 
ハンガリー 2004 年ハンガリー商工会議所倫理綱領 
イタリア 家具及び装飾品販売の取引論理綱領 
2012 年化学薬品の取引分野倫理綱領 
2006 年フランチャイズ連盟行動綱領 
製品／役務ないし加工の下請け標準モデル契約 
2003 年家具分野の輸出向け取引代理店、流通及び販売におけるモデル契約（第一稿） 
ラトヴィア 2006 年取引慣行商業慣行行動綱領 
リトアニア 2007 年小売業慣行行動綱領（関連立法導入後、2009 年まで適用者なし） 
ポーランド 2008 年広告宣伝倫理綱領 
ポルトガル 1997 年適正商業行動綱領 
PARCA（2011 年農業ビジネスチェーン関連監視プラットファーム） 
                                                          
300 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 41. 
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スロヴァキア 2012 年スロヴァキア共和国有効広告宣伝慣行倫理綱領（倫理綱領） 
スロヴェニア 2011 年食品（食品雑貨）サプライチェーンにおける利害関係者間行動綱領 
スロヴェニア広告宣伝慣行行動綱領 
スペイン 経腸栄養製品製造業者及び流通業者連盟目的綱領 
製薬産業と医療専門従事者との関連及び医療促進のスペイン適正慣行綱領 
オランダ 1964 年オランダ広告宣伝綱領 
2008 年（食品）FNLI 行動綱領 
2008 年オランダ航空貨物行動綱領 
オランダ学校家具製造業者連盟行動綱領 
英国 食品雑貨サプライ慣行綱領 
商業広告宣伝慣行綱領 
 
１）加盟国における自己規制の例 
1-1）加盟国レベルでは、例えばベルギーやスペインでは、複雑なプロセスを企
業の内部専門家的な合意の構築に向けている。ベルギーでは、小売業者と供
給業者の間のスムーズな関係と結びついた比較的成功した行動綱領がつく
られている301。 
                                                          
301 ベルギーにおいては 2010 年 5 月 20 日、農産物チェーンにおける供給業者と購買者
間の公正な関係に関する行動綱領に調印がされた。 
ⅰ）食品供給チェーンに従事する 221 事業者が署名し（同市場の 75～80％にあた
る）、同綱領はソフト・ローのアプローチによって、すなわち強い協同性
（partnership）と食品チェーンにおける協力を旨とする。オンブズマンを創設す
るようなハード・ローのアプローチは、この時点のベルギー市場において適切で
ないと判断されている。その主要な理由のひとつは、ベルギーでは小売業者と供
給業者の積極的、攻撃的な関係というものは存しないことによる。 
ⅱ）本綱領は、ベルギー内で事業をおこなう食品チェーンの全運用者に適用され、
供給と購入の関係を統治する。農場主と購入者及び（ないし）供給業者間の関係
において利用されるガイドとして企図されている。すなわち本綱領はボランタ
リーなものである。 
ⅲ）綱領に署名する当事者は、供給業者と購買者間の公正な関係を公に宣言するも
のである。綱領はこの点に関し 9 つの勧告を採用している。①購買者と供給業者
間の情報交換、②社会、環境及び経済的考慮の三方向アプローチを媒介とした農
産物チェーンの維持可能な発展を支える購買者／供給業者の協力、③注意深い食
品取扱にたいする義務付け、④ローカル製品の優先的利用、⑤契約上の合意事項
にたいする遵守、⑥明確な条項をともなう書面契約の作成、⑦一方的合意変更の
禁止、⑧紛争時における仲裁者の役割認識、⑨紛争解決戦略としては協議モデル
へ専念すること、以上である。本綱領は「遵守ないし説明」原則に従って運用さ
れる。かかる原則違反は、綱領に宣言されているところから署名者が逸脱をおこ
なったこと、そしてその逸脱が正当化されないことを意味する。 
ⅳ）綱領は、食品チェーンにかかわる組織により任命される代表者からなる委員会
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1-2）一方で、スペインの最近の動向は、自主規制302と立法作業の最近の失敗303
に続いて、2011 年に競争委員会304は、大規模流通業者の問題ある商業行為
                                                                                                                                 
による運用と監視をされる。委員会の長は、会社から直接に、あるいは農産物
チェーンにおけるプラットフォームの当事者である専門団体により間接に、紛争
について告知をされる。紛争について告知されたのちに委員会は上記原則の遵守
ないし説明にしたがい行動する。委員会は綱領の機能状態を説明した定期報告書
を公表する義務を負う。報告においては、違反行為の申立てを受けた、又は適切
に綱領の遵守をしていない企業名は明示されない。委員会は継続的に紛争を監視
する義務は負うけれども、個別の申立てに対応するものではない。2010-11 年度
の委員会定期報告によれば契約条件の一方的な調整に関連して 4 事件がおこって
いが、綱領にしたい解決がされた。かかるケースのうち 2 件は、小売業者が不正
をみとめ、慣行を改めた。 
ⅴ）綱領は、その運用につき所定の経費処理をともなうものではなく、委員会メン
バーはその所属機関から経費処理されている。委員会は制裁を課すことはできな
い。しかし罰金が課せられる、より正式な手続をつうじて最終の綱領のエンフォー
スがされるという構想はされている。現在の取り締まり状況につき、供給業者は
取引に関連する事業者団体をつうじて不正慣行を公表するという威嚇的措置を行
使することができるとする論者がいる。 
 Jusine Stefanelli, and Phikip Marsden, Models of Enforcement in Europe for 
Relations in the Food Supply Chain. British Institute of International and 
Comparative Law (BIICL), April 2012 (www.biicl.org/files/5939_biicl_b2b_ 
report_final.pdf). p.12-13. (Stefanelli, & Marsden, Models と略称). 
302 Stefanelli, & Marsden, Models (前掲註 301 参照),p.21（小売の事業者団体が、供給
業者との非公式の紛争解決システムを創設する提案をしていることの記述がある）． 
303 「欧州競争ネットワーク（European Competition Network, ECN）」の食品グルー
プ（ECN SUBGROUP FOOD）は、2012 年、EU 加盟国の食品市場における競争
問題に関する規制（競争当局による）の現状をまとめた報告書を公表した。 
 その中で、スペインの競争当局による 2009 年の立法作業として、“Report on the 
draft Bill for the reform of Act 7/1996, of 15 January 1996 , on the retail sector”
（May, 2009）というスペイン競争法の改正作業がおこなわれたことをあげている。
ECN SUBGROUP FOOD, ECN activities in the food sector - Report on 
competition law enforcement and market monitoring activities (24 May 2012) 
(http://ec.europa.eu/competition/ecn/documents.html), p.114, Table 21 (Market 
monitoring in the food retail sector). 
304 2011 年 10 月スペイン競争委員会（The National Competition Commission, CNC と
いう。）は、「食品部門における製造業者と小売業者の関係にかかわる報告書」を公表
し、供給業者にたいし濫用的な商慣行を生ぜしめている小売産業において、当事者の
一方の側にのみ増している交渉力とその食品部門の競争機能に対する影響を分析した。
Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 59. The Spanish Competition Commission, 
Report on the relations between manufacturers and retailers （ http://www. 
concurrences.com/?lang=fr の HP より入手、Accueil du site ＞ Bulletin ＞ News 
Issues ＞ October 2011）（CNC, Report と略称），p.11（スペイン小売業部門の傾向），
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にしたがっている「現在のスペインの小売業のモデルは、食品産業における
イノベーションを減じるおそれのある中期的、長期的なリスク」をかかえる
という警告をする報告書を公表した305。 
                                                                                                                                 
pp59-61（小売業者の交渉力が増大する傾向について 9 の視点から分析），61-75（供
給業者に対する小売業者の交渉力が最終消費者へ及ぼす短期と長期の効果について
分析する。その結果は中期から長期の視点においては、スペイン食品産業における
イノベーションを損なう可能性があるというものになる）。 
 スペインにおいて、全国レベルにおける市場の有効な競争を保証し促進することを
目指す上記 CNC は、2013 年 6 月、Act 3/2013 によって全国市場及び競争委員会に
改組された。改組前の CNC の開設及びそれが一定の範囲で EU 競争法の執行権限
も有したことについては以下の HP を参照。 
http://www.cncompetencia.es/Default.aspx?TabId=85.改組された市場及び競争に
関する全国委員会（the National Commission for Markets and Competition, 
CNMC）は、これまで関係各省庁に配分されていた監督規制権限が委譲された（電
気通信、エネルギー、鉄道を含む輸送及び郵便通信の権限が移管され各部門の監督
者は CMNC の理事会 Board から独立して調査をおこなう権限をもつ）。All change 
for Spanish rail? The new National Markets and Competition Commission 
(ashurt, july 2013)（https://www.ashurst.com/doc.aspx?id_Content=9449）． 
305 2011 年 10 月のスペイン競争委員会による報告書は、不公正取引慣行の規制にかか
わりおおよそ以下の勧告の内容をした。 
ⅰ）報告書は一連の勧告をおこなったが、それらは以下の内容になる。違反行為の
申告者に対する報復的措置のリスクを最小化する制度を構築し、かかる報復の未
然防止に資するコンプライアンス体制を築く、そのうえでの不公正な商慣行の取
り締りを目指すものであった。CNC, Report, p.140. かかる取締りは、その制度
構築とコンプライアンス体制の前提として、当事者間における契約条件の書面化
要求がされる。また、効率性と消費者厚生にたいする負のインパクトを最小とな
るべく制度設計がおこなうべきとされた。CNC, Report, p.140.  
ⅱ）このような制度の前提条件のもとで、以下のような問題ある商慣行を規制すべ
きものとされた。 
① まず、一定の支払いにかかわって供給業者の受け取るとされるサービスは、
その内容が明示的に限定されて、告知されなければならないことがあげられる。
この条件はたとえそのサービスが個々の支払いと対照して明示されることは
なくても、サービス内容を明示的に示す努力がされなければならないとされた。 
② また契約関係の終了の場合には、相応の補償がされるべきことが求められて
いる。 
③ 次に、契約の合意条件についての遡及的変更は、以下の点が求められている。
かかる変更について、不可抗力（force majeure）の場合を除いて、その要件が
契約に規定されるか、当事者間の求める事情に対応すること、そして可能な限
り変更の上下限が規定されるべきこと、である。CNC, Report, p.140.  
④ 小売業者の求めにより製造業者から提供される情報は、プライベートブラン
ド開発の場合その直接の必要性に限定されるというように、小売業者／製造業
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かかる立法化の運動や行動綱領などの自主規制のシステム構築などの試行
錯誤を経て、スペインでは 2013 年 8 月に新法が成立した306。「食品サプライ
                                                                                                                                 
者の関係において提供の目的に即して限定された用途のためにのみ使用が正
当化されることが確認される。当初に予定された情報提供の期間を経過し、目
的とされる製品が完成したのならその情報の使用は、小売業者は継続使用の客
観的な正当化が求められる。CNC, Report, p.141. またその際大規模小売業者
は、競争上重要性をもつ相手方の取引先情報の不当利用とならないよう留意し
なければならい。CNC, Report, p.141. 
⑤ さらに主要な小売業者は、最優遇顧客待遇の条項が当該市場において広範に
用いられるのなら小売業者間の競い合いのレベルにマイナスに作用する点に
も留意しなければならない。すなわち、小売価格の調整による斉一化に資する
のであり、また小売の販売スタイルの多様化にも負にはたらくのであり、新規
参入者にはその障壁として作用しえるものである点が看過されない。CNC, 
Report, p.141. 
ⅲ）CNC はこれらの問題ある商慣行の抑止について、以下の注意点を指摘する。そ
の抑止のエンフォースメントは、国家による規制や行動綱領による自己規制など
が考えられるが、それらは、国家による規制の枠組みのうちにあって種々に政策
的視点が異なることや、さらに行動綱領のアプローチがそこに加わる事態によっ
て全国的に地域のレベルで分岐した働きかけがされる結果から、消費者厚生の最
大化を害する弊害を生む事態を懸念している。この点から、国家による規制手段
と供給業者と小売業者間の商慣行にたいする行動綱領が多岐に別れる事態は、な
るべく回避される努力がされなければならない。 
306 食品の製造、加工、流通に従事するさまざまの運用者によりもたらされる一連の行
動を規制して、「食品サプライチェーンの機能改善」を目的とする法律が制定された。
“Measures for a better functioning  food supply chain Act 12/2013, of 2 August 
2013”，THE HEAD OF STATE. 8554, The Official State Gazette of 3 August, 2013
（no. 185）（Ministerio de Agricultura, Alimentación y Medio Ambiente の HP より
入手）．（Law 12/2013 と略称），See, Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 59. 
ⅰ）英文の官報に掲載された上記の機能改善法はその前文において、長文の立法意
図を解説する。その前文で規制対象となるスペイン農業部門と市場構造の特色が
以下のように要約されている。 
それによると、高度に分断され、大方、小規模の事業者からなる産業構造をも
ち、季節的な限定を受けた供給であって、需要が被弾力的である市場の特性にな
る。また地域に分散した生産の態様となり、また労働の場も過疎地に偏っている
産業の特徴がある。これらの点は、農業を他の産業分野から明確に分ける特徴と
して EU の「共通農業政策（Common Agricultural Policy）」の基礎にもなって
いると評される。また生産者への支払価格の変動の幅の大きいことや、そのイン
プット価格の高止まりする傾向、さらには国際的な市場の抱える不安定性といっ
た産業及び市場の要因は、食品部門におけるその産業上の競争力と利潤を減じる。
付加価値チェーンの分析をおこなった現在の成果は、市場を歪曲させる反競争的
な商慣行を導く交渉力の不均衡を明らかに示している。また価格形成の透明性を
欠く結果も明らかにしている。 
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これらの問題は、食品部門における競争力の発揮に負の影響をもたらす。この
ような問題の対処ためになされた議会の論議は、政府に対して付加価値チェーン
に従事する全運用者、とりわけ農家と酪農家にその競争機能の維持可能な利益を
確保しえるように対処することを求めた。Law 12/2013, PREAMBLE Ⅰ． 
ⅱ）本法の規制対象となる商取引は、継続的に 2500 ユーロを超える規模を有し、
①一方当事者が中小企業であるか、②痛みやすい産品あるいは非加工の農産物、
魚介品を取引するか、③売り手の年間販売額について 30%超となる送り状の総計
を示す大口買い手に経済的に従属している、の各指標を示す取引である。Law 
12/2013, PREAMBLE Ⅲ． 
ⅲ）本法の 4 条では、食品サプライチェーンに携わる運用事業者間の食品購入契約
にたいする指導原則として、「当事者間の均衡（balance）と公正な互恵性、合意
に至る契約の自由、協調性（cooperation）、透明性そして自由な市場競争の尊重」
の各項目があげられている。Law 12/2013, PREAMBLE Ⅲ, Article 4. 
  本法の規制で実質的に重要で、かつ新たな試みは、給付の提供前における契約
の書面化の要求であり、現金払いの場合を除く口頭契約についてその有効性の主
張を否定した 8 条 2 項の規定が契約の様式性問題にかかわって、注目される。See, 
Law 12/2013, PREAMBLE Ⅲ, Article 8(2).  
またこの点に関連して、契約書に記載されるべき契約条件の情報事項が 9 条に
規定された。すなわち当事者の特定、契約目的、価格（一定条件のもとにおける
割引を含む）、支払条件、配達条件、当事者の負うことになる権利義務、契約の
更新と修正に係る期間と条件、解除原因や効果といった情報である。Law 12/2013, 
PREAMBLE Ⅲ, Article 9(1). これら最小限記載事項の要求を満たさない契約は、
契約違反行為とされ、CNMC により制裁金の賦課がされる。この点につき、下
記ⅵ)を参照。 
ⅳ）本法の第Ⅱ部第 2 編は不公正な取引慣行を規定し、決定された契約条項は、当
事者間の相互の合意によらざる場合には修正してはならないとされた。 
そして、食品買入れの契約は遡及的変更の決定手続きについて、適切な条項を含
まなければならない。 
さらに値引き要求等の負担については、新製品にともなう合理的リスクの補て
んのされる場合、あるいは「単一の小売価格に反映される当該製品の販売促進の
ための部分的な資金援助」のために書面される場合で、当該負担の具体的内容に
ついて、合意に基づき明確に書面によりなされることを要し、それ以外の禁止が
規定された。またかかる販売促進の未達の場合に、支払い金についての払い戻し
の仕組みが契約に規定されなければならないとする。Law 12/2013, PREAMBLE 
Ⅲ, Article 12(1)～(3)．この供給業者がこうむる割引等の負担を規制する試みが、
立法者の意図に反して個別事案で成功しがたいとする批判について、参照、
Gómez-Acebo & Pombo Abogados, Abusive trading practices in the “Measures 
for a better functioning food supply chain Act 12/2013, of 2 August” ,para.2.2. 
（http://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=e72a9c11-81d9-45a2-bace-f6d1106
b0f96）．（Acebo & Abogados, Abusive と略称）． 
ⅴ）第Ⅲ部は、「食品調達契約における適正事業慣行綱領（Code of Good Business 
Practices in Food Procurement Contracting）」を、農業、食品及び環境省（the 
Ministry of Agriculture, Food and Environmental Affairs）が中心となり、さら
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チェーンの機能改善」を目的とする新法は、契約合意の書面化要求を基盤に、
書面契約における最小限記載事項を具体化し、違反行為に対する競争当局によ
る制裁金賦課を規定するハード・ローによる規制を規定する。この公的規制と
合わせて、ボランタリーな法的特徴をもつ、「食品調達契約における適正事業慣
行綱領（Code of Good Business Practices in Food Procurement Contracting）」
によるソフト・ローの規制も行う。したがって不公正慣行に対する多面的な規
制のアプローチを試みる、注目すべきものとなった307。 
                                                                                                                                 
に経済及び競争力省（the Ministry of Economy and Competitiveness）」と生産、
加工や流通に従事する事業者の自治的団体の協力を得て、策定し、実施、改定す
ることを規定する。本綱領は上記ⅲ）にあげた食品サプライチェーンにおける食
品購入契約の指導原則に対応するとともに、「公正で、均衡のとれたかつ食品サプ
ライチェーン事業者間の関係にたいし誠実である適正な慣行」のリストになると
されている。  
上記事業者による本綱領への参加はボランタリーのものとされが、参加後は綱
領の規定する取引関係に適合すること、及び紛争解決のためのシステムの利用に
関し義務を負う。Law 12/2013, PREAMBLE Ⅲ, Article 15(1)～(4).運用状況の
調査は CNMC（市場及び競争に関する全国委員会市場及び競争に関する全国委
員会）がおこなう。 
ⅵ）第ⅴ部第 2 編は違反行為とそれにたいする制裁を規定する。 
  契約違反に関係する「小さな」違反行為とされるものは、書面化の実施がない
こと、最小限記載事項の要求を満たさない契約、電子オークションに求められる
要件を欠くこと、契約付属書類の添付を欠くこと、合意条項の一方的変更、合意
条件にたいし追加の負担、買い手の競合他社の秘密情報を売り手から入手するよ
うな営業情報の獲得行為、そしてエンフォースメント当局による情報提供の要求
に応じないことの 8 項目があがっている。 
  かかる違反行為を 2 年内に複数かそれ以上犯す場合「重大な」違反行為とされ
る。 
  さらに 2 年以内に重大な違反行為の再犯は「非常に重大な」違反行為とされる。 
  前掲注 304 の CNMC が、かかる違反行為の認定と重大性、そして制裁金の賦
課を決定する。Law 12/2013, PREAMBLE Ⅲ, Article 23~24. 
307 本法による規制対象とされた不公正慣行は、すでに、不正競争防止法、スペイン競
争法（the Competition（Antitrust）Act 15/2007）、そして EU 競争法（EU 機能条
約 101 条、102 条）により規制されることが可能であった。新法によりさらに法的
救済を重ねることの実効性と市場にもたらされる正の効果、そして規制の複雑さか
ら法的不確実を生む問題等々の評価がこれからされるべきことについて、以下の論
文に指摘がされている。Acebo & Abogados, Abusive（上掲註 306ⅳ参照）para.2.1, 
Legal Framework(前掲註 9 参照), p. 60. 
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1-3）ルーマニアでは、行動綱領について失敗した後に、法的な拘束力をもつこ
とに配慮した別の規制手段があらわれている308。 
1-4）同様にスロヴェニアにおいては、2011 年の綱領はベストプラクティスの
非拘束という特徴をもち、またエンフォースメントと制裁の手段を欠く問題
                                                          
308 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 41．たとえば生乳の対価についてその支払い
期日を不確定のままとされる酪農農家を中心に供給業者を保護するため、拘束力を
もたない行動綱領（「農業食物製品適正慣行綱領」）が策定されたが、少数の酪農者
が参加するにとどまった。 
小売と供給業者の事業者間の協議に基づく本綱領は、立法化がされることにより
（食品マーケッテイング法、「法 321」と呼ばれる。Legal Framework(前掲註 9 参
照), p. 81, Table 3.）、食品の取引関係に従事する全事業者に適用される。法 321 は
以下のように多様な手段により、食品産業における小売業者と供給業者間の関係を
厳格に規制する。 
すなわち、①販売に直接関連せずかつ購入価格に含まれない料金支払いの禁止、
②他小売業者への同一ないし低価格となる製品販売を制限する条項の禁止、③取引
停止等の手段の禁止、さらに④問題の食品タイプに応じた支払い期限に関連する一
定の条件（製品の特性により 12，20 そして 35 日）を課すものである。  
これらの規定の違反は、法違反の各局面に応じて財務省ないし消費者保護の全国
当局によって、制裁金を課される。本法は、上記消費者保護の全国当局に正式の調
査権限が与えられていない問題があり、小売業者と供給業者間の取引につき規制レ
ベルが過剰に過ぎるという批判もある。 
Legal Framework (前掲註 9 参照), p.59, 81,Table 3, Nörr Stiefehofer Lutz, 
“New law on sale of food products in Romania”（Nov. 2009）（http://www.ccer. 
ro/userfiles/articlesFiles/Romanian%20Legal%20Highlights_October_11041538.
pdf） 
  ルーマニア法 321 は、2010 年に改正がされ、上記④の支払い期日の法律上の明文
（製品の特性により 12，20 そして 35 日）について削除がされた。削除の理由は、
通常の市場経済において期待される当事者間における交渉の可能性に配慮が足りず、
契約の自由を不当に侵害するおそれがあげられている。 
 The Competition Council，  The challenges of the Single Market 2010 and the 
competition in sensitive sectors. p.49（http://www.consiliulconcurentei.ro の HP
より入手） 
これにたいし、かかる削除の改正は、本法の支払い期日にたいする規制の実効性
を著しく損なうものとして批判があり、他方においては、本法は反競争的慣行の禁
止としては、公正な取引確保の法律、及び（ないしは）不正競争法の性格をもつと
してとらえることができるところ、かかる法領域は競争法の伝統的な保護法益対象
ではなかったとする批判的指摘もされている。また、この問題の調査を実効的にお
こなうためには競争委員会の能力には障害があるとも批判される。Anca Daniela 
Chirita, The German and Romanian Abuse of Market Dominance in the Light of 
Article 102 TFEU（Nomos, 2011）pp.154-155. .Stefanneli & Marsden, Models(前
掲註 301 におけるⅴ参照), p.11. 
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がある309。 
1-5）アイルランドにおいて行動綱領を採用する試みは、競争当局の反対など310
比較的大きな困難に直面した後、食品及び飲料産業連盟によって構想された
「指定食品雑貨事業にかかわる行動綱領草案」について政府の動向（パブ
リックコメント募集等）が注目される311。 
                                                          
309 スロヴェニアでは食品（日用雑貨）サプライチェーンにおける利害関係者間の行動
綱領は、2011 年 8 月第 49 回食品農業フェアにおいて生協連合、手工業及び小企業
ビジネス会議所、商工会議所、農業及び企業商工会議所、農業及び林業商工会議所
の各団体が署名した。Stefanneli & Marsden, Models(前掲註 301 におけるⅴ参照), 
p.14. 本綱領の条文は入手できた以下の英訳によった。 
 PROPOSAL AGREED ON FOR SIGNATURE on 29 July 2011, Code of Good 
Business Practices of the Stakeholders in the Agri-food Chain  
(http://www.biicl.org/files/5919_slovenian_code_of_good_practice.pdf). 
  スロヴェニア綱領は、供給業者と小売業者間の濫用的慣行を防止し、ビジネスの
協調関係の改善を目指す、ボランタリーなコミットメントによるものである。本綱
領には営利又は非営利、公共又は私営、個人取引者又は法人を問わず参加できる。
綱領はその 4 条において、農業食品チェーンにおける協調関係が、経済、環境及び
社会の三本の支柱の維持可能な発展にもとづいているとする。この点からかかる環
境保護のための努力目標を掲げるとともに、利害関係者に合意の書面化、供給条件
や支払期限の遵守、一方的な契約条件の変更と債務不履行（代金不払い）の防止を
求めている。また食品サプライチェーンにおける買入れ価格は送り状に記載された
正味の価格により、特別販売キャンペーン（買い手のなす）や売上増のためのディ
スカウントや配送ディスカウントをふくまないとした。Ibid, Article 7.  
  また綱領に署名した者は、綱領の実施を監視し、適正なビジネス慣行を促し綱領
の変更や修正を提案する委員会の設置をしなければならないとされる。Ibid, Article 
8. 本綱領は法的な正式のエンフォースメントの制度をもたず、また綱領違反の行為
に対する制裁措置を規定せず。その紛争を友好的に解決すべきとして、さらに仲裁
によることを規定するにとどまる。 
310 アイルランドでは、雇用、企業及び革新省や企業、貿易及び革新省（企業、貿易及
び雇用省）の行動綱領の草案（DRAFT. Code of Practice for Designated Grocery 
Goods. Undertakings. Code of Practice: （May 2011）(www.djei.i の HP より入手).）
にたいし、同国の競争法の執行当局である競争委員会（Competition Authority）が
反対の意見表明をした。かかる経緯については以下を参照。拙稿・綱領審判官（前
掲注 7 参照）、147 頁以下。 
311 DRAFT REGULATIONS FOR CONSULTATION, STATUTORY INSTRUMENTS, 
(S.I. No. XXXX of 2015) Consumer Protection Act 2007 (Section 63B) (Regulation 
of Aspects of the Commercial Relationships Between Suppliers and Relevant 
Grocery Goods Undertakings) Regulations 2015. (www.djei.i の HP より入手).なお
2014 年 12 月 22 日の雇用、企業及び革新省大臣のパブコメ募集コメントは、以下の
HP である。http://www.djei.ie/press/2014/20141222.htm 
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1-6）英国の食品雑貨綱領審判官制は、ボランタリーな対応の失敗を教訓として
企てられた、政府による新行動綱領のエンフォースメントの仕組みである312。 
 
２）EU における自己規制の例313 
自己規制であっても国家のイニチアチブによる規制に提起されてきた批判
は、上述の各国の手段について一部関係する。それは、実際自己規制はしばし
ば国内領域の範囲に限定されることが多いのにたいし、他方で小売りチェーン
はその越境的な活動が十分に展開されている問題がある。 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、この点について、包括的ではなくて
も可能である解決を既述の「閣僚級担当者による食品サプライチェーンにおけ
る機能改善フォーラム」で言及された、「サプライチェーン・イニシアチブ」に
よる自己規制の作業に見出す（前掲Ⅰ.３.（１）を参照）。 
かかる事業者団体にかかわっては、以下が指摘される。欧州横断的な連合で
ある閣僚級フォーラム内の専門家フォーラム（“B2Bplatform”）の示した自己
規制は、「2011 年垂直的関係」（前掲Ⅰ.３.（２）１を参照）の行動綱領である。
閣僚級フォーラムはこの綱領に同意した後、さらに「食品サプライチェーンに
おける垂直制限の望ましい慣行とエンフォースメントについての枠組み」（「サ
プライチェーン・イニシアチブ」）に同意したのである（2012 年 6 月）。 
この結果からは、制裁と救済の範囲は、加盟国の国家的な法システムによっ
て規制される紛争解決手段の仕組みに実際上委ねられる可能性が高くなる。ブ
リュッセル／フィレンツェ報告書によれば、不公正な取引慣行の禁止ルールに
かかわりそのコンプライアンスとガバナンス（特にチェーンが行使する場合に
問題になる）について、以上の経緯からありうる予測は、EU の将来の立法の
枠組みを築く仕事において基盤になるとされている314。 
 
                                                          
312 英国における 2013 年食品雑貨綱領審判官法の制定に至る経緯と同法の紹介、検討に
ついては以下を参照。拙稿・綱領審判官（前掲注 7 参照）、1 頁以下。 
313 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 64-65. 
314 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 41-42. 
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３）自己規制を利用する場合の考慮要因315 
EU において実際上、特に食品部門において自己規制の役割と効果は広く論
議されており、とりわけエンフォースメントにかかわり適切な手段を特定する
ことが考慮されてきた。ブリュッセル／フィレンツェ報告書によれば、広い視
点から分析の適切な方法が探られるとすると、自己規制が、（ⅰ）法的な条件に
かかわっては、私的な規制が独立した規制の仕組みとして運用されるケースと、
（ⅱ）共同の規制（co-regulation）及び（ないし）公的規制が公共の立法の制
度状況で制定される場合に関連するケースについて評価される。自己規制をめ
ぐる制度設計について、以下の項目に関心が払われる。 
・企業のタイプ、企業規模、産業部門、事業の場所のタイプにかかわって問題
になる手段の範囲はどのようなものか； 
・サプライチェーンに連なる様々の行為者が、綱領の草案に関与したのはどの
程度か； 
・これまで小売業者に拘束力をおよぼした手段について、その程度及び仕組み
はどうなっているか； 
・救済の規定及び（ないし）制裁手段； 
・紛争解決機構の規定。 
 
４）私的規制の越境的な増加傾向（越境的な契約のネットワークのもたらす効
果と規制手段の問題）316 
最近の研究は、小売部門において、契約慣行がサプライチェーンよっておこ
なわれるガバナンスの行為に強く依存することを示している。かかるサプライ
チェーンのガバナンスとその利益獲得の行動が、リーダー企業による契約の
ネットワーク化現象にかかわっている。 
このネットワーク化における共同、一体化した決定を導く可能性の高まりと、
リスクと利益の共有を導く意図とは、チェーンの構造に深く関係しており、こ
れは契約の形態であっても、組織の形態であってもリ－ダー企業や親会社の指
                                                          
315 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 42. 
316 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 42. 
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導する複数ネットワークにより影響されることを意味している317。 
                                                          
317 この点はブリュッセル／フィレンツェ報告書は、ファブリツィオ・カファッジ
（Fabrizio Cafaggi）による「契約のネットワーク」の概念により説明をしている。
Fabrizio Cafaggi, Contractual Networks and the Small Business Act:Towards 
European Principles? EUI Working Papers  LAW 2005/15（European University 
Institute, Department of Law）（http://cadmus.eui.eu/handle/1814/8771), p.1. 
ⅰ）「契約のネットワーク」は複数の契約と、それに結び付けられた相互契約との双
方を含む。契約ネットワークは、市場とヒエラルヒーの間において位置づけられ
るハイブリッドな形態の組織である。ネットワーク契約は市場の契約とは異なる
のであり、それは前者にあっては、契約参加者は非人称的な主体ではなく、十分
に特定されたプレーヤーであって、資源の相補性を基礎にして選択をなすからで
ある。すなわち市場では達成困難な、資源及び能力を結びつけた利用を可能にす
る。他方でまたヒエラルヒーによった統合が、非可逆性を生み出すことにより柔
軟性と自発性のインセンティブを減じるのに比較しても、利点をもつ。また契約
的なネットワークは、ヒエラルヒーとも異なるのであり、後者にあって、企業は
匿名的であり、たとえ経済的に従属していたとしても法的には独立している。Ibid, 
p.1-2, & note5. 
ⅱ）契約のネットワークにかかわる主要な特徴は以下のように整理される。①依存
性；全ての参加者間において共通の目標ないし目標の組み合わせが追及され、さ
らにひとつの契約ないし契約の履行は片務的ないし双務的に他方にたいし従属さ
せられる。②安定性；それは、ほぼ無数に近いような個別関係から（当然にとい
うわけ）ではなく、むしろネットワーク全体からもたらされる、③長期の持続性；
ネットワーク（の全体を）特定する決定要因ではなくて、企業間の個別関係にか
かわる持続性が問題になる、④多数性；ネットワークを形成する関連要因である
関係が多数であること、契約のネットワークに属する企業は数多くの関係をもっ
ている傾向がある。それらのあるものは公式のものであり、他は非公式である。
非公式の関係は、その関係を規定する技術的なプラットフォームの創設を許す技
術のイノベーションに関連して異なった形態をとる。Ibid, Abstract, p.2. 
ⅲ）契約ネットワークの典型はサプライチェーンであり、主たる契約者は第一段階
の下請け業者と契約し、かかる下請けは第二段階の孫請け業者と契約する。他の
例は、流通契約で製造業者が多くの流通業者と契約する場合である。かかるモデ
ルには、フランチャイズ、販売特約店やライセンス供与など種々の形態を含む。
Fabrizio Cafaggi & Sandrine Clavel, Interfirm Networks Across Europe: A 
Private International Law Perspective, in Cafaggi (ed.), Contractual 
Networks, Inter-Firm Cooperation and Economic Growth (2011, Edward 
Elgar) (Cafaggi, Contractual Networks と略称), p.201.  
ⅳ）こういった特徴をもつ契約のネットワークは、製造段階における下請け契約、
欧州経済利益グループ（European Economi Interesst Group）、流通チェーンに
おける販売代理店、フランチャイズや商標の集団的所有の形態をとることもある。
契約のネットワークに従う企業は経済的従属性の高い程度をともないつつ、協調
的な経済活動を行う。ネットワークの形態をとる企業間の従属性にここでは焦点
があてられる。しかしまた契約のネットワークは事業者対消費者の関係において
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５）断片化した契約論的アプローチの問題性318 
サプライチェーンの規制について、孤立した双務的な交換関係に入り込んでい
る断片化した契約慣行にたいして、その視野を限る選択をしてしまうことは、実
際上その交換関係と機能的に結びついているリーダー企業の力をいたずらに増
す結果に陥る。すなわち、チェーンの共通プロジェクトにおいて、協調する当事
者の双務的コミットメントをベースにして、リーダー企業の力を増すであろう。
他方でこのことは、諸資源の盗用（misappropriation；例えばフリーライダー問
題などを指すと思われる）と差別的慣行のリスクは減じる。それゆえ、例えば小
売チェーン内部において取引停止条項や再交渉条項にたいする規制をすること
は、サプライチェーンの構造とガバナンス、協調的ネットワークを考慮するうえ
で、非常に異なった影響を各々もつことになるであろう。 
このような考察は、事業者間の不公正慣行にかかわる問題が取りあげられる
場合に、以下のような二つの関心をもたらす。 
(a) 不公正な慣行を取り上げ禁止する現行の規制手段は、いかなる程度まで、
サプライチェーンの次元でおこる事態を十分に考慮しているか、あるいは逆
に、いかなる程度その周辺状況から切り離された、単一の双務的関連を取り
扱うことに限定されたものとなっているか, 
(b) サプライチェーンのガバナンスの適切性を評価する場合には、小売チェー
ンが実際に展開される越境の状況について、高い関心が払われているか、す
なわちその評価は単なる国内的な規制の対応に付随した限定を示すものに
なっているのか否か。 
実際サプライチェーンのガバナンスと小売チェーンのガバナンスも大抵は、
越境的なものであり、その点から事業者間の不公正慣行に対応するためにも、
越境的な対応が求められることになるであろう。この問題は当然に国内の規制
手段について、その調査の範囲を狭めるものではない。それは欧州とグローバ
ル市場において、より調和的な国内調査の手段を用いる、さらに深い分析を求
                                                                                                                                 
も存する。Ibid, p.2. なお参照、正井章筰「ヨーロッパ経済利益団体―EC 法に
よる超国家企業形態」姫路法学 1988 年１号 51 頁から 144 頁。   
318 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 42-43. 
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めるものになる。上述のように欧州の制度がルール提供者、あるいはルール規
定者として機能する市場である。 
 
６）サプライチェーンのガバナンスにたいする規制のガバナンスの複数性319 
それゆえ、小売チェーンのガバナンスは複数のレベル構造（国内、欧州、越境）
にしたがって展開される。この点から、規制のガバナンスもまた複数レベルにな
る。そしてこれは公的規制と私的な規制の双方に適用される。食品の安全性規制
では、例えばサプライチェーンのガバナンスの越境的な次元が、越境的な規制の
展開を生み出す経緯がその例である。それは、自己規制を通じてのみ、そして共
同規制を通じてのみというだけではない。安全性を採用する際の合理性問題は、
そして食品における持続可能性の基準でさえも、不公正慣行にたいする規制手段
の採用を支える場合とは異なっているであろう（食品部門の内外において）。協
同作業の同様な必要は規制の共同性のいくつかのレベルで生じている。 
 
７）公的規制と私的規制の多様な組み合わせ320 
さらに現在の枠組みでは、上述のように共同作業に至る方途は、規制の目的
に依拠することにから、さまざまの工程をたどる。実体的ルールの決定をする
かどうか、行動のルールの決定をするかどうか、エンフォースメントの仕組み
を設定するかどうか等、公的規制と私的規制の多様な組み合わせがここで国内、
欧州あるいは越境について問題になる。 
 
（３）EUの立法と不公正取引慣行321 
事業者間の不公正取引慣行に対する食品及び日用雑貨のサプライチェーン
や、部門横断的な EU の包括的な手段が存在しないことは、2013 年グリーン
ペーパーの述べるところである322。 
                                                          
319 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 43. 
320 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 43. 
321 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 63-64. 
322 拙訳の「付録資料（１）；欧州委員会グリーンペーパー」における「3.2. EU レベルで
の不公正取引慣行にたいする保護」を参照。付録資料（１）の（12 頁）から（14 頁）。 
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１）誤認誘導と不公正取引慣行 
これらに関して既に、「誤認誘導及び比較広告指令（the Misleading and 
Comparative Advertising: 2006/114）」323は、欧州横断的な取引の保護にかか
わって、顧客と競争者の双方にたいし誤認誘導行為を禁止する最小限の保護を
規定する。事業者間の不公正慣行のなかには、誤認誘導によっても生ずるもの
もあり、現行指令の改定により事業者間の不公正な慣行を防止することが、い
かにしてかつどの程度まで可能か論議がされてきた。 
実際のところ、グリーンペーパーによって提案された事業者間の不公正慣行
に対する分析に比較するならば、2006/114 指令は狭い範囲の慣行をあつかうに
過ぎない。すなわち、グリーンペーパーの問題にする七つの不公正慣行324のひ
とつである、「不公正な情報利用」のみである。指令を国内規範に移行する試み
は多様な形態でこれまでなされてきたのであり、またエンフォースメントの条
件においても異なる選択がなされてきた325。 
 
                                                          
323 Directive 2006/114/EC of the European Parliament and of the Council of 12 
December 2006 concerning misleading and comparative advertising, OJ L 376, 
27.12.2006, p. 21-27（EUR-Lex の HP から入手。）． 
324 グリーンペーパ （ー「付録資料(1)；欧州委員会グリーンペーパー」の(13 頁)を参照。））
（2006/114 指令は、マーケティング分野における誤認誘導の慣行について顧客と競
争者双方に対して、欧州横断的な禁止を規定する）。さらに、グリーンペーパーは、
以下の七つの不公正慣行を問題にする、すなわち、あいまいな契約条項、書面契約
の欠如、遡及的な契約変更、不公正な商業リスクの移転行為、不公正な取引関係の
停止、テリトリー的な供給契約そして不公正な情報利用である、同拙訳の（18 頁）
から（19 頁）を参照。 
325 ブリュッセル／フィレンツェ報告書の調査によれば、2006/114 指令を EU 加盟国の
国内規範に移行する試みは、次のような態様によっている。Legal Framework(前掲
註 9 参照), p. 63. 
・民法や商法典以外の特別立法を通じて、執行のされる例が多い。それは、契約法、
不法行為法、不正競争法そして競争法に属する法領域について、その明確な分類
がされることなく規制される。 
・比較的少ない事例では不正競争法による（6 例において不正競争法によった。そ
のほかの例は、他の法と結びつけられておこなわれた。）。 
・稀な場合には民法による（1 例）。 
・消費者法が稀に用いられる（1 例）が、比較的多くは他の法と結びつけられる。
Legal Framework(前掲註 9 参照), p. 63. 
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２）対消費者取引と事業者間の不公正慣行 
事業者対消費者の関係に対してのみ適用される不公正な商取引慣行に対す
る指令 2005/29 は、加盟国において国内法へ移行するに際し、事業者間の不公
正慣行の規制するため（全面的あるいは部分的に）拡張される例がある326。か
かる試みにあっては、事業者間の不公正慣行を規制する立法を行う上での重要
な指標として指令が機能する。消費者保護の指令を事業者間取引に拡張する試
みについてその根拠として、以下の点があげられている 326a。 
a） 事業者間の不公正慣行に対し個別の立法をとることが必要とする国々が
存すること。 
b） 事業者間の不公正取引慣行と全面的に戦うという目標を追求するための、
潜在的な道のりであると考えられていること。消費者保護から事業者の関係
への逸出する効果があるという理由になる。 
 
Ⅴ．越境の不公正取引慣行と国際私法 
１．越境的なサプライチェーン裁判管轄と準拠法問題 
様々の加盟国に所在地をもつサプライチェーンが増加し、また非 EU 加盟国
の事業者によって運営されるチェーンも多い。サプライチェーンに依拠するこ
とで可能になる不公正な取引慣行は、越境的な展開がされるチェーンと組織に
                                                          
326 EU 指令 2005/29 については、前掲Ⅰ. ６．（１）における「（2）消費者保護の規制
と事業者間の不公正慣行の規制との調和」及び註 61 を参照。 
不公正取引慣行の指令 2005/29 を事業者間の取引に拡張する加盟 8 か国のうち、
全面的な拡張をおこなう国がオーストリア及びスウェーデンであり、デンマーク、
フィンランド、ドイツ及びスペインは指令に含まれる禁止慣行のリストの範囲は拡
張しなかった。フランスは誤認誘導の慣行に限って事業者間取引に拡張した。イタ
リアでは事業者対極小企業の関係には拡張した。他の僅かの国では、事業者対事業
者関係における解釈の源泉として、リストを他のタイプに適用した。 
不公正取引慣行の指令を法律に移して事業者対事業者の関係に拡張する国をみて
みると、グリーンペーパーの関心に即しても、生ずるインパクトは比較的限られて
いる。例えばグリーンペーパーの言及する僅かの領域のみが不公正慣行を特定する
ためにカバーされるだろう。主として書面契約の欠如と不公正な情報の利用をカ
バーする。Legal Framework（前掲註 9 参照），p.64. 
326a Legal Framework（前掲註 9 参照），p.64. 
174 
かかわる紛争処理の場合に、特に無視されえない。したがって EU のサプライ
チェーン規制において国際私法における裁判管轄と準拠法問題が問題になる理
由はここにあり、また採用される不公正な慣行のタイプと規制法規の形態に
よっても問題は複雑化する327。 
                                                          
327 国際取引における業務関連の訴訟にかかわる国際裁判管轄と準拠法との問題につい
て、その解決すべき課題の所在を明確化すべきとの視点から、EU の法的処理の手
順を以下に整理する。杉浦保友「欧州における契約準拠法の決定原則の改正―ロー
マ条約から『ローマⅠ規則』へ」、BLJOnline（http://www.businesslaw.jp/blj-online/），
1 頁以下参照（以下、杉浦・改正と略称）。 
① 国際業務関連の訴訟において多くの場合に、初めに争われる事がらとして裁判
所又は仲裁廷の事案の処理権限の問題と、紛争をどの国の法律を適用して判断す
るかという準拠法の問題をあげることができる。 
② この点について、契約書に紛争解決条項（dispute resolution clause）及び準
拠法条項（governing law clause）があれば、ほとんどの国では、それが認めら
れ、それに従って処理されることが多い（裁判管轄と準拠法の選択にかかわる自
由の承認）。 
③ しかし②に関して、当事者の力関係によりこれらについて合意できなかった、
または合意しても消費者契約などの場合、弱者保護の必要から当事者の合意がそ
のままでは認められないなどの場合が生じ得る（当事者が準拠法選択をしなかっ
た場合の位置づけ）。 
④ したがって裁判所は、提訴された事案ごとに先ず予備的問題として自分に管轄
権があるかを判断し、管轄権がないと判断した場合には、却下判決を下す。 
⑤ 管轄権ありと判断された場合に、原告主張の当否について判断することになる
が、判断規準としては当然に自国法が適用になるわけではない。事案が自国より
外国との連結が強ければ、裁判所は外国法を適用しなければならない。 
⑥ 欧州における裁判管轄権については、「民事及び商事分野における裁判管轄及び
判決の承認・執行に関する理事会規則（EC）No.44/2001（ブリュッセルⅠ規則）」
という統一法による規準が 2000 年 12 月に採択されたが、同規則は、2012 年 12
月に「民事及び商事分野における裁判管轄及び判決の承認・執行に関する欧州議会
及び理事会規則（EU）No.1215/2012（改正ブリュッセルⅠ規則）」によって改訂さ
れた（2015 年 1 月施行）。このブリュッセルⅠ規則の 2012 年改訂にかかわる経緯
と内容の紹介については、以下を参照。芳賀雅顯「国際裁判管轄と専属的合意と国
際的訴訟競合の関係」慶應法学 28巻（2014年）273頁以下。Council Regulation (EC) 
No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the recognition and 
enforcement of judgments in civil and commercial matters (OJ L 12, 16.1.2001). 
（http://europa.eu/legislation_summaries の HP より入手）．Regulation (EU) 
No 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 12 December 
2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil 
and commercial matters. (OJ L 351, 20.12.2012, p. 1-32) 
（http://eur-lex.europa.eu/の HP より入手）． 
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かかる複雑さは、加盟国の適用できるルールの枠組みを選択することにつき
差異があることを原因とし、他方で単一の取引慣行が数多くのルールに服する
可能性を原因としている。競争法はそれが不正競争と結びつく限りにおいて比
較的各国において共通の特徴を広く備えるが、契約上あるいは契約を超えるア
プローチにあっては規律の態様は、多様化する傾向がある328。 
 
２．不公正取引慣行の規制と準拠法選択に関する諸問題 
欧州においては、不公正取引慣行の越境的特質は現在、「契約債務に適用さ
れる法に関する欧州議会及び理事会規則」（ローマⅠ規則）329と「契約外債務
の準拠法に関する欧州議会及び理事会規則」（ローマⅡ規則）330という準拠法
                                                                                                                                 
⑦ 準拠法の判断規準については、後述するように、契約債務につきローマⅠ規則
が適用され、契約外債務についてはローマⅡ規則が適用される。（契約外債務の当
事者が準拠法の選択をおこなわなかった場合）。 
328 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.84. 
329 REGULATION (EC) No 593/2008 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF 
THE COUNCIL of 17 June 2008 on the law applicable to contractual obligations 
(Rome I), OJ L 177/6（eur-lex.europa.eu/legal-content の HP より入手）．翻訳は、
杉浦保友教授による「最終草案全文」訳を参考にしている。参照、杉浦訳「契約債
務に適用される法に関する欧州議会及び理事会規則（Rome Ⅰ）（最終草案全文訳）」
BLJOnline（http://www.businesslaw.jp/blj-online/の HP より入手）。 
  欧州において従来契約債務に適用される準拠法決定原則として、1980 年に締結さ
れた政府間条約（ローマ条約）は、当事者が合意した準拠法の優先原則と当事者の
選択がない場合の準拠法判断規準とし、て最密接関連国の法が準拠法となる原則を
規定していた。 
  それにたいしローマⅠ規則は、明示又は黙示の当事者の選択による準拠法選択を
認め、当事者の選択がない場合につき、最密接関連国の規準をとるローマ条約の態
度を改めて、一定の契約類型ごとの具体的な連結点を判断規準として列挙するアプ
ローチとなった。また準拠法の如何にかかわらず適用される優先的強行規定の定義
が新設された。 
  ローマ条約からローマⅠ規則への主要な変更を論じた以下の論稿を参照。高橋宏
司「契約債務の準拠法に関する欧州議会及び理事会規則（ローマⅠ規則）─ローマ
条約からの主要な変更点を中心に」同志社法学 63 巻 6 号（2012）1 頁以下、高橋「契
約債務の準拠法に関する欧州議会及び理事会規則（ローマⅠ規則）―4 つの視点か
らのローマ条約との比較」国際私法年報 13 号（2011 年）2 頁以下。 
330 REGULATION (EC) No 864/2007 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF 
THE COUNCIL of 11 July 2007 on the law applicable to non-contractual 
obligations (Rome II), OJ  L 199/40（eur-lex.europa.eu/LexUriServ の HP より入
手）．ローマⅡ規則の制定作業は、1999 年 6 月の欧州員会内部における「契約外債
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選択に関する欧州の共通規準により規制される331、ことで幾つかの検討課題が
明らかになっている。 
                                                                                                                                 
務の準拠法に関する理事会規則草案」に先立つ前年 10 月の「契約外債務の準拠法に
関する条約草案」（議長国草案）があり、さらに委員会（委員会修正案 2006 年 2 月）
及び理事会（2006 年 9 月欧州理事会共通の立場）に対する議会（2005 年議会案）
の不一致を調停する 2007 年 6 月の共同案の採択に至るまで長きにわたる審議を経
ている。本稿の翻訳は上記 EC 官報の成立法に依るが、2002 年 5 月段階の欧州委員
会「準備案」について、以下の佐野教授の翻訳も参照している。佐野「資料・契約
外債務の準拠法に関する欧州議会及び理事会規則（ローマⅡ）案について」岡山大
学法学会雑誌 54 巻 2 号 37 頁以下。 
ローマⅡ規則の制定作業については、参照、佐野、「EU 国際私法はどこへ向かう
のか？―ローマⅡ規則を手がかりとして」国際私法年報、35 頁以下、福井清貴「EU
国際不法行為法における当事者の事前の法選択」上智法学論集 58 巻 2 号 86 頁以下
（福井・EU と略称）（2014 年）、高杉直「ヨーロッパ共同体の契約外債務の準拠法
に関する規則（ローマⅡ）案について」国際法外交雑誌 103 巻 3 号 369 頁以下（高
杉・ローマⅡと略称）。 
331 欧州共同体と欧州連合がその準拠法選択に関する共通規準を策定する立法者意図と
しては、ローマⅠ規則とローマⅡ規則の前文から、主として本稿の関心にとって、
以下の記述が参照されるであろう。 
ⅰ）共同体条約にあって、域内市場の適切な機能発揮に必要な範囲において、国境
を越えた影響を行使する、私法分野における司法協力の促進を図るという目標の
もとに、必要な措置をとるとされていた。同条約 65 条約(b)により、これらの措
置には、法及び管轄権の抵触に関する加盟国で適用される規則の調和の推進が含
まれる。ローマⅠ規則前文第 1 項、第 2 項。 
ⅱ）1999 年 10 月に欧州理事会は、私法事項において、裁判所判決及びその他の決
定の相互承認の原則を司法協力の基礎として位置づけ、欧州理事会及び欧州委員
会にこの原則の履行確認計画を採択することを求めた。ローマⅠ規則前文第 3 項。 
ⅲ）2000 年 11 月理事会は民事及び商事事項の決定の相互承認原則の履行に関する
欧州委員会・理事会共同計画を採択した。この計画は、判決の相互承認の推進と
共に、抵触法の調和に関する措置をも規定している。そして域内市場が適切に機
能するには、以下のことが必要であるとする。すなわち、訴訟の結果の予測可能
性、適法性についての確実性及び判決の自由な移動のためには、いかなる加盟国
の裁判所に提訴するかにかかわらず、加盟国の抵触法規則が同じ国の法律を選択
する必要がある。ローマⅠ規則前文第 4 項、第 6 項。 
ⅳ）かかる必要に応える「統一的規則」がそれによって指定される法の如何にかか
わらず一貫して適用される場合のみ、共同体の訴訟当事者間における競争を歪め
る危険を回避できる（ローマⅡ規則前文第 6 項）。 
ⅴ）前文第 6 項の競争を歪める危険の意味については、以下の二つの視点からの指
摘が参照されよう。 
① 上記ブリュッセルⅠ規則は EU の連合内事件と連合外事件のいずれにも適用
されるのであって、構成国である A 国と B 国の各企業が、非構成国である C
国の企業を被告として、それぞれ A 国と B 国に訴えを提起する場合に、それ
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ブリュッセル／フィレンツェ報告書によれば、その検討課題は以下のように
なる332。 
・関連する法源はなにか。 
・準拠法の選択可能性は存するか（当事者間で準拠法の選択がある場合の妥当
性問題）。 
・当事者が選択しない若しくはできない場合の準拠法はなにか（しばしば不公
正な取引慣行として問題になる慣行について）。 
                                                                                                                                 
ぞれ異なる抵触法が適用されることになれば、A 国企業と B 国企業の置かれた
条件は異なるものとなり、競争を歪める。高杉・ローマⅡ（前掲註 330 参照）
脚註 6。 
② ある慣行が A 国の不正競争法により規制され、B 国では競争法によりそして
C 国では契約法によるとする。D 国においてリーダー企業が当該慣行を採用す
る決定を下し、チェーン全体におよぶ慣行として拡大した。同じ慣行を規律す
るけれども準拠法は、当事者にかかわり異なることになる。 
かかる事態は、不公正取引慣行の規制にとり大きな問題を生ずる。ある法に
よって差し止めが可能とされ、他の法では損害賠償の請求に限られる。越境の
不公正取引慣行を防止する可能性は、不公正慣行の越境的特質を考慮しないア
プローチにより深刻な毀損をこうむる。サプライチェーンに連なって運営され
る事業者の所在地／国籍に依拠する準拠法の画定にたいし、単一だが断片化し
た行為について規制がされることによる。高杉・ローマⅡ（前掲註 330 参照）
脚註 6。 
ⅵ）不法行為地方（lex loci delici commissi）の原則は、ほとんどすべての構成国
におけて契約外債務の基本的な解決であるが、事件の構成要素が複数の国に分散
している場合には、その原則の実際の適用は異なって解決されている状況が不安
定を引き起こしている。ローマⅡ規則前文第 7 項 
ⅶ）上記統一規則は、裁判所の判決の予測可能性を改善し、責任を問われている者
と被害者の利益の間に合理的な均衡を保証するために役立たなければならない。
直接的な損害が発生した国との連結（不法行為地法）は、損害を引き起こした者
と被害者の利益の間に公平な均衡をもたらし、また民事責任にたいする現代的な
アプローチ及び厳格責任制度の発展を反映していなければならない。ローマⅡ規
則前文第 8 項。 
ⅶ）一般規定によっては関連する諸利益の間の合理的な均衡をえられない特別の不
法行為については、特別規定が定められる。ローマⅡ規則前文第 9 項。 
ⅷ）不正競争については、抵触規定は、競業者、消費者及び一般公衆を保護し、か
つ市場経済が適正に機能することを保証するべきである。ゆえに、関連する市場
の法への連結は、特定の状況では別の規則が適切な場合があるにしても、一般的
にはこれらの目的をみたすべきである。ローマⅡ規則前文第 11 項。 
332 Legal Framework (前掲註 9 参照),p.85. 
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かかる課題の検討を経て、結論的には不公正な取引慣行にたいする準拠法が
決定される。その場合、つぎのような要因が問題になるとされている。ブリュッ
セル／フィレンツェ報告書による上記の検討課題の分析を紹介する前に、あら
かじめかかる要因を摘示する。 
①法廷地において問題になる不公正な取引慣行の特徴はいかなるものであるか。 
②当事者による法選択がおこなわれているかあるいはその可能性はあるか。 
③強行法規（lois de police）は存在するか。 
同報告書は、かかる準拠法の選択問題について、実態認識として不公正な取
引慣行に関する準拠法を当事者が指示するのは稀であろうことを想定するもの
であり、さらに幾分か誇張であるとする。しかしたとえそうであるとしても、
先ずもってこの可能性を検討すべきであるとして、その後で当事者が準法法選
択をおこなわない、若しくは選択の困難なケースに移行する手順が本問題にた
いする検討として妥当であるとする333。 
                                                          
333 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.85. 
 かかる当事者による準拠法の選択の問題について、ローマⅠ規則前文第 11 項は、「当
事者の適用法を選択する自由は、契約債務に関する抵触法規則の仕組みの基礎のひ
とつであるべきである」と規定する（上記註 327 の②準拠法選択にかかわる自由の
承認を参照）。この法選択の自由の問題について、以下の点が本規定の趣旨及び要件
として留意される。 
ⅰ）ローマⅠ規則は、第 3 条第 1 項の法選択の自由にかかわり、「契約は当事者が
選択した法により規律される。その選択は明示でなされるか、又は契約条項若し
くは個々の状況によって、確実に証明されるものでなければならない。当事者は
自らの選択により、契約の全部又は一部のみに適用されるべき法を選ぶことがで
きる」と規定する。本規定は、当事者が合意した準拠法の優先適用という長い間
に確立した国際的なビジネス慣行に合致するものであり、また事業者にとっては
高い予測可能性及び確実性をもたらす。杉浦・改正（前掲注 327 参照）3 頁以下。 
ⅱ）さらに、準拠法選択の有効性が担保されなくてはならない。すなわちローマⅠ
規則 3 条 5 項は、準拠法条項にたいする法適用の実体的要件ともいうべきものを
規定し、「準拠法の選択に関する当事者の合意の成立及び有効性は、第 10 条、11
条及び 13 条の規定に従って決定されなければならない」とする。 
 その 10 条は、選択の合意とその実質的有効性にたいする判断基準である。条
文の具体的内容は、後掲註 348 の翻訳を参照。さらに上記 11 条は、「契約締結時
に当事者若しくはその代理人が同一の国に所在する者の間で締結された契約の方
式は、もし本規則における実体上の準拠法又は契約締結国法における方式に適合
している場合、有効とする」とした、方式にかかわる有効性規定をおく。さらに、
13 条は行為無能力を規定する。 
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See, Norma Pepe, Rome I and Rome II: A Handbook to. Determine the Law 
Governing Contractual and. Non-Contractual Obligations. (Paul Hasting Stay 
Current) (Oct.2010) (www.paulhastings.com/ assets/publications/1748.pdf). 
(Pepe, Handbook と略称). 
ⅲ）不法行為や不当利得などの非契約債務に関してのみ、ローマⅡ規則の適用とな
る。その 14 条 1 項は、 
「当事者は、以下の方法によって、契約外債務の服する法を選択することができ
る。 
(a) 損害の原因となる事実の発生後になされた合意によって、または 
(b) 全ての当事者が商業活動に従事しているときに、損害の原因となる事実の発
生前に自由に交渉された合意によって。 
 この選択は、明示的になされか、事案の諸事情を通して十分な確実性をもって明
らかにならなければならず、第三者の権利に影響を与えない」、と規定する。ロー
マⅡ規則第 14 条第 1 項。 
  上記の自由な交渉による合意に反する一方当事者による法選択の強制は、多く
一方当事者の用意した契約書に、他方の当事者が同意するか否かの選択をおこな
うに過ぎないような場合である。すなわち、約款取引のような場合である。 この
点に関して、本規定の自由な交渉にかかわる要件につき厳格に解釈されなければ
ならないとすると、当事者には個別に準拠法条項にかかわる交渉がされ、それゆ
えに契約書作成前に（約款のような標準的条件に合致しない）「準拠法」条項の策
定がされる必要がある。 
  逆により緩やかな意見によれば、自由な交渉から結果的に求めるところを考慮
する。すなわち、契約作成前に当事者が準拠法選択をおこなう意図のある一般的
条件について準拠法条項が含まれるか否かにかかわりなく、自由な交渉が証明さ
れればよいのである。 
実務の観点からは、前者のように準拠法条項に関し当事者間の交渉にかかわる
特定された認定をおこなうことは、次のメリットがある。「自由な交渉」を欠く
ことを理由にした、法選択に関する攻撃を回避しえることになる。See, Pepe, 
Handbook(前掲註 333 参照), p.8, Note 10.  
  自由な交渉による合意の要件に関する以上のような争いは、約款による事前の
法選択は一律に否定されるという「成立否定説」と、約款による事前の法選択を
肯定する「成立肯定説」という対立を基軸にして、福井教授により詳細に解説、
分析がされている。福井・EU(前掲註 330 参照) 106 頁以下。   
さらに上記のような対立の基礎になっている根拠付けについて、「当事者自治」
の視点にかかわる導入の是非という観点から詳細な検討をしたものとして、参照、
高杉・ローマⅡ(前掲註 330 参照)、386 頁以下。 
ⅳ）ローマⅡ規則は、準拠法選択に関する当事者の指示を重視したいわば前提的な
規定(第 14 条)に先立って、4 条において不法行為一般の準拠法について損害発生
国の法が原則である旨明らかにし、5 条以下において、一定の限定的な場合の適
用法について規定する。すなわち、製造物責任（第 5 条）、不正競争（第 6 条）、
環境侵害（第 7 条）、知的財産権侵害（第 8 条）である。このうち不公正取引慣
行にかかわる本稿の関心からは、不正競争による準拠法の決定が問題になる。そ
こで、ローマⅡ規則第 6 条はこの点につきどのように規定するかについて概観す
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３．関連する法源（ローマⅠ規則とローマⅡ規則） 
（１）「契約上の義務」と「契約外的な義務」 
欧州における抵触法ルールの適用にかかわって、統一的なシステムの構想を
推進するためには、「関連する法源」を如何にとらえるかの問題がある。この点
について、ブリュッセル／フィレンツェ報告書は次のようにこたえる。 
当事者の間に直接的な結びつき、ないし欧州司法裁判所による定義では当事
者の「自発的関与（voluntary commitment）」が存する場合に、通常の国際私
法上の限定は「契約上の義務」が存するものというべきであろうし、その場合
にはローマⅠ規則が適用されることになり、当事者間の関係を規律する法を支
持することになるであろう334。 
                                                                                                                                 
る。先ずその 1 項と 2 項である。 
「1. 不正競争から生じる契約外債務の準拠法は、競争関係又は消費者の集団的
な利益が影響を受ける、又は受けるおそれのある国の法である。 
2. 不正競争行為がもっぱら特定の競争者の利益に影響を与える場合には、第 4
条を適用する。」（引用者註；4 条 1 項は、上述のように不法行為による契約
外債務は損害発生地国の法適用とする。4 条 2 項は、責任を問われている者
と被害者の両者が損害発生時に同じ国に常居所を有した場合には、契約外債
務はその国の法による。4 条 3 項は、事件のすべての事情から、その不法行
為が別の国と明らかにより密接な関係がある場合には、その国の法が適用さ
れる。そしてその明らかな密接な関係は、4 条 3 項 2 文において、事前に存
した当事者間の契約関係のような密接に関係した事柄をいうとしている。）」 
 3 項は以下のように、市場の競争制限にかかわる不法行為責任の場合を規定する。 
「3. (a) 競争の制限から生じた契約外債務にたいする準拠法は市場が影響を
受ける、又は受けるおそれのある国の法である。 
    (b) 複数の国における市場が影響を受ける、又は受けるおそれのある場合
には、被告の本拠地の裁判所に訴えて損害賠償を求めている者は、もし
加盟国における市場が、かかる請求の基礎にしている契約外債務を生じ
させる競争の制限によって直接かつ実質的な影響を受ける場合には、管
轄裁判所の法に関するその者の請求を基礎とする選択をすることがで
きる。管轄に関する準拠ルールに一致して、原告が複数の被告を当該裁
判所に訴える場合には、これらの被告の各々にたいする請求の基礎にし
ている競争の制限が、直接的かつ実質的な影響を当該裁判所の加盟国市
場にたいしても与えるのならば、管轄裁判所の法に関するその者の請求
を基礎とする選択をすることができる。」 
334 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.85. 
需要力濫用規制の法理論的枠組み―競争とコンフリクトの融合的把握 
181 
当事者間の契約が欠けている場合には「契約外的な義務」として準拠法選択
についてローマⅡ規則が適用されるであろう335。 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、しかしながら「契約上の」限定にか
かわる文言は、当事者の契約が存在することから当然に適用されるものではな
いとする点が注目される。フランス法がこの点につき興味深い議論を提供する。
ブリュッセルⅠ規則の問題となる条項336の適用にかかわって、フランス商法典
L.442-6Ⅰ5○（不公正な取引停止）について、破棄院（Cour de cassation）は、
当事者間の契約があるにもかかわらず契約外の債務にかかわる問題であるとし
た。すなわち、義務の履行地が裁判管轄地ではなくて、「損害をもたらす事実が
発生したか、発生する危険がある地の裁判所」が管轄権を有するとした337。 
                                                          
335 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.85. 
336 同規則 5 条 1 項と 5 条 3 項。上記註 327 掲記の改正ブリュッセルⅠ規則では、7 条
1 項と 7 条 2 項。 
337 See, Legal Framework (前掲註 9 参照), p.85. 破棄院は、ブリュッセルⅠ規則におけ
る 5 条 1 項（改正同規則 7 条 1 項）（契約事件における加盟国内に住所を有する者が
他の国の裁判所に訴えられる要件を定める）ではなく、5 条 3 項（不法行為事件に
おける裁判管轄は損害発生地の裁判所とする）の適用がされるとした。See, Legal 
Framework (前掲註 9 参照), p.85. 
  そこで、ブリュッセルⅠ規則 5 条（改正同規則 7 条項）をみると、同項は、加盟
国内に住所を有する者が「他の加盟国の裁判所に訴えられる」場合となる特別裁判
管轄について、その 1 項から 7 項までの場合を列挙する（改正同規則 7 条 1 項から
7 項）。 
  その第 1 項の a 号と b 号は、他国裁判所に訴えられる場合について a. 号において、
「契約事件においては、請求の基礎となっている義務が履行された地又は履行され
るべき地の裁判所」と規定する。 
  b 号は、かかる義務の履行地を定義して、「b. 本規定の適用においては、別段の合
意がない限り、請求の基礎となっている義務の履行地とは、以下の地をいう。―物
の売買については、契約に基づいて、その物が引き渡されたか、引き渡されるべき
であった構成国の地、―サービスの提供については、契約に基づいて、そのサービ
スが提供されたか、提供されるべきであった加盟国の地」であるとする。そのうえ
で、c 号は、a 号については b 号が適用されない場合に適用されることを留保する。 
  次に、破棄院が当該事件で適用を認めた 5 条 3 項（改正同規則 7 条 2 項）は、特
別裁判管轄の認められる不法行為事件を規定する。すなわち、 
 「不法行為又は準不法行為事件においては、損害をもたらす事実が発生したか、発
生する危険がある地の裁判所」をあげる。 
  ブリュッセルⅠ規則の翻訳については、以下を参照した。法務省訳・法制審議会
国際裁判管轄法制部会資料 6「参照条文（諸外国が締結している条約）」、及び中西
康「民事及び商事事件における裁判管轄及び裁判の執行に関する 2000 年 12 月 22
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報告書は、このような裁判管轄に関する判例法理が有する意味を敷衍して論
じて、この L.442-6 がたとえ当事者間に契約が存するとしても、全体として契
約外の債務を生じさせると解されるのならば、その論理的帰結は準拠法の決定
問題にも影響が及ぶことは避けられないとする。すなわち、越境の不公正な取
引慣行にたいする法の適用は、フランスのかかる事例の結果から類推されるよ
うに、ローマⅡ規則に基づくことになる、とする。 
準拠法は、適用可能な制限的商慣行を禁ずる不公正な取引慣行の規制法に依
拠することになるのである338。 
 
（２）当事者間で準拠法の選択がある場合の妥当性問題 
１）ローマ規則Ⅰ 
1-1）不公正な取引慣行とローマⅠ規則における当事者自治の原則 
ⅰ）通常、準拠法の選択はローマⅠ規則の 3 条により当事者の自治がみとめら
れる。そしてこの基本的な取り扱いについて、以下に述べるような問題点（ⅱ
及びⅲ）が留意される限り、不公正な取引方法慣行の場合を別異に評価をす
る格別の理由はない。当事者による法の選択は契約に関連することにたいし
適用がされ、そのことは契約者と不公正条件にかかわる不公正な取引慣行も
含まれる結果になる。この場合二点からなる以下の、異なった問題が考慮さ
れるだろう339。 
ⅱ）当事者の選択した外国法が法廷地の不公正取引慣行にたいする競争法の規
制と抵触することがあるという問題である（加盟国は多く競争法をつうじて
不公正取引慣行を規制する）。ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、かか
                                                                                                                                 
日の理事会規則（EC）44/2001（ブリュッセルⅠ規則）［訳］」国際商事法務 2002
年 3 号 147 頁以下。ブリュッセルⅠ規則と 2012 年同改正規則との条文関係の対応
については、同改正規則を掲載した OJ 20. 1.2012, L351/29 以下に、新旧条文の対
応表が添付されている。 
338 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 85. その場合加盟国の不公正取引慣行に対す
る個別の規制が示すそれぞれの限定から、抵触法の決定における準拠法問題でも一
定の前提的条件が踏まえられなければならない。Legal Framework (前掲註 9 参照), 
p.85. 
339 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 85 
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る抵触は大方、法廷地の競争ルールに有利となる態様において、法の選択を
排除する取扱いにより解決されるであろうとする。この結果が通常競争法を
強行法規（lois de police）として分類する考え方に基づくものとして説明で
きるものであり、ローマⅠ規則第 9 条によって当事者の選択した法に優先さ
れる340。 
ⅲ）この場合に問題となる事がらとして以下の点を指摘できる。 
第一は、法廷地以外の異なる加盟国の競争法ルールと選択法が抵触する
場合の処理を如何に考えるかである。外国の強行的適用法規は法廷地にお
いて適用されることが可能であるが、この問題について報告書は、その強
制的な規範性はむしろ消極的に解して、法廷地の裁量によることになると
する341。その理由は、ローマⅠ規則 9 条 3 項において優先的であるような
強行規定を認めるのは、狭く契約債務履行国の優先的強行規定が契約の履
行を違法としている場合に限り、その規定の性質、目的及び適用または不
適用の結果を考慮しなければならないとしている規定のためである342。 
第二の問題は、不公正取引慣行に対する法廷地の規制が競争法によって
ではなく、契約法あるいは行動綱領等の「特殊な」ルールによる場合に、
ルールの特性が競争法と異なってとらえられることになるのか否か、（そし
てそれにより上記２．の③及び本節ⅱ）の強行法規［lois de police］とさ
れた場合と異なる扱いになるのか）という問題である。これは以下の例に
限っては否定的に評価される。すなわちフランス商法典 L.442-6 のような
制限的商慣行法（le droit des pratiques restrictives）によった規制が問題
                                                          
340 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 85.優先的強行規定（Overriding mandatory 
provisions）を定めるローマⅠ規則第 9 条は以下のような内容となる。 
「1. 優先的な強行規定とは、ある国にとり、政治的、社会的又は経済組織のよう
に、その適用範囲においては、本規則における契約適用法にかかわらず適用さ
れるほどに、公益を守るために重大であるとみなされる条項である。 
 2. 本規定は法廷地法における優先的強行規定の適用を制限するものではない。 
 3. 契約債務履行国の優先的強行規定が契約の履行を違法としている場合に限り、
その優先的強行規定を認めることができる。それを認めるか否か判断する場合、
その性質、目的及び適用または不適用の結果を考慮しなければならない。」 
341 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.85-6. 
342 前掲註 340 参照。 
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になっている場合には、競争法と同一に扱われるであろう。したがって、
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、ローマⅠ規則 9 条 1 項に規定され
た定義に基づいて、強行的適用法規として扱われるであろうとしている343。 
ⅳ）契約上の弱者保護に直面して、準拠法の選択にかかわるシステムが不公正
な取引慣行や契約条件にたいするかかる十分な保護を提供しないリスクと
いうものは、強者がかかる保護を回避する意図された操作が可能であること
による。 
ローマⅠ規則において、規範的に上記の優先的強行規定が最低限の保護は
提供する。しかし、その保護は不公正な取引慣行にたいする法廷地における
法内容に依拠することとなる（同規則 9 条 2 項参照）。それは加盟国により
相当にさまざまな規制の強度をしめす。このように当事者自治による法選択
の制度は、サプライチェーンで問題となる不公正な取引慣行にたいする規制
で、準拠法の選択における優越的な地位の濫用をコントロールする要請にた
いし固有の問題を生ぜしめる。この問題の詳細な分析について、ブリュッセ
ル／フィレンツェ報告書の作成で中心的役割を果たした欧州大学院のカ
ファッジ教授344の理論枠組みにより、以下にその概要を摘示する。 
1-2）契約のネットワーク理論と準拠法の選択 
サプライチェーンのガバナンスと取引活動について、リーダー企業の主導
による契約のネットワーク化現象に起因するという視点から分析を加えた
理論動向には、前記カファッジによる契約のネットワーク理論をあげること
ができる。この理論においては、サプライチェーンのネットワーク化におけ
る共同、一体化した決定の行為を導く可能性の高まりと、リスクと利益の共
有を導く意図とが明らかにされており、チェーンのリーダー企業である強者
の課す準拠法選択の問題について、検討をくわえている345。 
                                                          
343 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.86.なお、フランス商法典 L.442-6 については、
前掲の註 9 論文を参照。 
344 前掲註 10 参照。 
345 Cafaggi, Contractual Networks (前掲註 317 参照), p.210. 
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a) サプライチェーンにおいて、その契約のネットワークの一部をなしてい
る種々の契約に適用されているのは、単一化された法選択であって、当事
者の一方によってのみその優越した地位に基づいて課せられている。 
b) 例えばフランチャイザーは自らの利害にしたがい、いかなる法が適用さ
れるかを単独に決定できよう。 
c) このような一方的な準拠法の選択は加盟国の一部において、許されるも
のでない。かかる禁止は、ネットワーク参加者の単独の利益だけでなく、
そこにおける集合的利害もまた準拠法選択の所与の考慮要因とされるべ
きとされているからである。 
d) 結果的に、準拠法の選択が交渉力の濫用的行使に基づくものである場合
には、契約条項の妥当性に打撃を与える懸念がある。 
e) また、欧州の国際的な私法は、その事業者間の契約関係については、消
費者保護を中心とした準拠法の選択における優越的な地位の濫用をコン
トロールし、制裁を課すための手段にたいして、それに比肩できる弱者保
護のレベルを有するものではないであろう346。 
                                                          
346 サプライチェーン規制にかかわる事業者間取引の問題は、ローマⅠ規則の消費者及
び労働者の保護規定との比較、対照による検討がされねばならない。Cafaggi, 
Contractual Networks (前掲註 317 参照), p.210. 
ⅰ）以下の規定内容から、事業者間の取引契約については、当事者間の合意に優位
する弱者保護の規定は、ローマⅠ規則には存しないことになると考えられる。Ibid, 
Note28. 
ⅱ）ローマⅠ規則第 6 条は準拠法選択における消費者保護を規定し、先ずその第 1
項は、事業者対消費者間の契約は、消費者の常居所地の法を適用する旨述べる。
すなわち第 5 条（運送契約）と第 7 条（保険契約）の適用を妨げることなく、 
  「自分の事業又は職業外であるとみなされる目的のために、ある自然人（消費者）
が、自分の事業引又職業として行為している他の人（事業者）との間で締結する契
約の準拠法は、消費者の常居所地国の法でなければならない。ただし事業者が、 
a) 消費者の常居所地国において事業者又は事業活動を行っていること、又は、 
b) 何らかの方法で、そのような活動をその国若しくはその国を含むいくつかの
国に向けておこなっていること、 
  そして契約がそのような活動の範囲内にあることが必要である。」と規定する。
その後で、第 2 項において、かかる常居所地法の選択は消費者の不利となっては
ならないとする。すなわち、 
  「第 1 項にかかわらず、当事者は、第 3 条にしたがい、第 1 項の要件に合致す
る契約に適用される法を選択することができる。しかし、そのような法選択をす
186 
  すなわち、サプライチェーンの事業者間において契約上の交渉力にかか
わる格差が存する場合、ローマⅠ規則は、強い当事者の課す準拠法選択に
たいして、弱い当事者であっても職業的な地位にある者についての保護を
提供するものではない347。 
f) しかし、このことは濫用がもし存在するとして、それがまったく排除さ
れることがない結果を意味するものでない。ローマ規則Ⅰ10 条は、準拠法
選択にかかわる合意とその実質的有効性を規定するものであるが、その 2
項は契約の合意及び契約の存在の実質的有効性の問題と濫用の問題につ
いて、推定上の準拠法により決定されなければならないとしている348。 
                                                                                                                                 
ることで、それがなかった場合、第 1 項により適用されたはずの法における、合
意によって免除されない法規定により消費者に付与されている保護を消費者から
奪う結果となるようなものであってはならない。」と規定されている。 
  さらに第 3 項は、上記第 1 項の a 号と b 号の要件に適合しない場合の 3 条及び
4 条に従った処理となることを規定する。 
ⅲ）ローマⅠ規則第 8 条は、個人雇用契約を規定し、第 3 条の当事者間の法選択の
自由を原則とするも、消費者保護にかかわる上記 6 条 2 項と同様の弱者保護の規
定をおく。すなわち、「合意で免除できない規定により労働者に付与される保護を
労働者から奪うような」結果を禁ずる。参照、杉浦・改正（前掲註 327 参照）、8
頁。See. Pepe, Handbook(前掲註 333 参照), p.3. 
ⅳ）ⅱとⅲの結果から、事業者対事業者のサプライチェーンにおける契約関係には、
ローマⅠ規則の保護は、消費者契約や労働契約に比して実質的な保護を欠いてい
ると考えられる。 
ⅳ）これにたいし優先的強行規定を定めるローマⅠ規則第 9 条（前掲註 340 参照）
は、弱者たるサプライチェーンの事業者にたいしても最低限の保護を提供する。
しかしながらかかる強行法規による保護は、法廷地の不公正な取引慣行の規制に
したがうものであり、それは加盟国の様々の保護のレベルにあるのが実情である。
この点でも欧州国際私法の契約上の弱者保護は十分ではない。これはブリュッセ
ル／フィレンツェ報告書の認めるところである。Legal Framework (前掲註 9 参
照), p.86. 
347 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.86. 
348 準拠法選択にかかわる合意とその実質的有効性を規定するローマ規則Ⅰ第 10 条は
以下のように推定上の準拠法について規定する。 
「1. 契約の存在及び契約の有効性、又は契約条項の有効性は、本規則のもとで、
もし契約又は条項が有効であったならば準拠することになる法により、決定さ
れなければならない。 
 2. しかしながら、もしある当事者が第 1 項で規定する準拠法にしたがい自分の
行動の効果を決定することが合理的でないと思われる場合、自分が同意しな
かったことを立証するため彼の常居所地国法を援用することができる。」 
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g) 10 条 2 項は弱者保護にかかわり、その者の常居所地の法をもちいて、準
拠法にかかわる条項が交渉力の濫用の結果により採用されたものであっ
たなら、当該条項にたいし挑戦することを可能にするものである349。 
  しかしながらかかる弱者保護は、推定上の準拠法の適用によって提供さ
れる保護に限られる。すなわち、「もし契約又は条項が有効であったなら準
拠することになる法」を適用するというものであり、そのことはその契約
上の弱者が証明した国の法がもつ保護のレベルに限られることになる。こ
の点に限界があるといわざるを得ない。ローマ規則Ⅰのもとで法の選択に
かかわる弱者保護に有効性を決定する実質的なルールは存しないのである。 
ⅴ）ハーモナイゼーションと立法提案 
このような弱者たる事業者による契約取引にかかわる EU 国際私法の限界
を踏まえて、ブリュッセル／フィレンツェ報告書は以下の準拠法選択につい
ての法適用に関する執行と立法上の解決策を提示している350。 
a) 適用される準拠法を選択する権利の搾取的な濫用的行使を封じるため、
EU 加盟国における強行法規の適用に関するハーモナイゼーションを促進
する枠組みを構築する。 
b) ローマⅠ規則における消費者保護のレベルと同程度の保護を、事業者の
弱者にたいしても立法化する351。 
1-3）かかる報告書のハーモナイゼーションと立法提案は、事業者間の不公正取
引慣行の規制について、消費者と個人雇用の契約と同等の保護を認めようと
する意図にもとづいている。かかる意図は法の欠缺に対処するものとして首
肯される。 
 
                                                          
349 Cafaggi, Contractual Networks (前掲註 317 参照), p.210, Legal Framework (前掲
註 9 参照), p.86 . 
350 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.86 . 
351 Cafaggi, Contractual Networks (前掲註 317 参照), p.233-234（EU レベルにおける
契約ネットワークに関する立法的承認なくしては、EU の強行法規の議論は結局無
力化する）。 
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２）ローマ規則Ⅱ 
2-1）ローマⅡ規則第 14 条第 1 項は、「全ての当事者が商業活動に従事してい
るときに」、その損害がいまだ生じない段階であっても当事者が非契約債務
にたいする法を選択することができると規定する。これはサプライチェーン
に連なる事業者の不公正慣行に選択された準拠法が適用される場合に当て
はまる。したがって、その限りで法の選択に関する当事者自治が妥当する。 
a) ローマⅡ規則は、その 16 条で強行法規の適用が可能である旨留保して
おり352、もし法廷地国の不公正取引慣行に対する規制が強行的適用法規と
して妥当するのなら、選択された準拠法の排除へと導く。 
b) ローマⅡ規則は準拠法選択において弱い当事者を保護するためのいかな
る制度も規定しておらない。 
加盟国の不公正な取引慣行に対する規制にかかわって、より特殊な、限定
的問題がある。競争法と不正競争法をつうじた不公正取引慣行に対する規制
を多くの加盟国は行なっている。ローマⅡ規則 6 条は、抵触法ルールに関す
る特殊なテーマを扱う。その表題が規定するところは、不正競争及び自由競
争 を 制 限 す る 行 為 （ Unfair competition and act restricting free 
competition）」の損害にかかわる準拠法選択問題である。すなわち①不正競
争から生じる契約外債務の準拠法、②特定競争者を害する不正競争行為にか
かわる準拠法、③競争制限から生じた契約外債務にたいする準拠法、を規定
している353。 
2-2）ローマⅡ規則 6 条は、当事者から準拠法選択の権利を排除する。 
不公正な取引慣行に対する規制が、加盟国の競争法や不正競争法の一部で
ある場合は、準拠法を選択することはもはや認められない。ブリュッセル／
フィレンツェ報告書によれば、かかる権利の排除は、当該慣行が市場に影響
を与える場合には十分に認められた措置であり（「現実の」反競争的慣行）。 
                                                          
352 ローマⅡ規則 16 条は「この規則のいかなる規定も、法廷地法の規定が、当該契約外
債務準拠法のいかんにかかわらず強行的である場合には、それらの規定の適用を制
限しない」と規定する。 
353 ローマⅡ規則 6 条の翻訳については前掲註 333 におけるⅳを参照。 
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この点に関し、以下の二点の問題ある。 
第一に、不公正な取引慣行に関するルールを用いることが純粋に個人の損
害を生ぜしめる場合には、上記ローマⅡ規則 6 条 2 項の「もっぱら特定の競
争者の利益に影響を与える」不正競争行為には、同規則 4 条（損害発生地国
の法）を適用することになるという学説上の議論がある354。 
第二に、不公正な取引慣行にたいする規制のルールが厳密には競争法ない
し不正競争法の一部を構成するものでない加盟国の場合に、ローマⅡ規則 6
条が適用されるのかどうかが問題になる。フランス制限的商慣行法は厳格に
競争法の一部ではないことは、上記３.（１）で述べた破棄院の判決が契約外
の債務にかかわる問題としたような事例については、同 6 条の適用を排除す
る結果を導くことになるのであろうか。当事者による準拠法の選択を排除し、
それについて「競争関係又は集団的な消費者利益」又は「市場の競争」にた
いする影響（のおそれ）のある国の法の不正競争法ないし競争法を適用する
6 条は、この点について立法による明確化の必要があるとされている355。 
 
（３）当事者が選択しない若しくはできない場合の準拠法 
（しばしば不公正な取引慣行として問題になる慣行について） 
１）ローマⅠ規則 
1-1）当事者間に契約が存在するなら、準拠法選択のない場合、ローマⅠ規則に
よって通常準拠法は特定される。1980 年ローマ条約においては、流通契約の
ために特定の抵触法ルールは設けられていなかった。同条約のもとで準拠法
は、特徴的な給付をなす債務者の常居所法であるという「通常の」ルールが
適用されていた。各加盟国は流通契約において「特徴的な給付をなす債務者」
である者自身について解釈することになる。その結果は加盟国のそれぞれに
より解決はさまざまである。準拠法はある場合は供給業者の主張する法にな
                                                          
354 See,Legal Framework (前掲註 9 参照),p.87. ローマⅡ規則 6 条の適用されるルール
にたいし、単独の当事者にかかわる利益が重要である場合には、当事者が準拠法の
選択をすることができる旨法改正をするべきであるとの議論がされている。See, 
Legal Framework (前掲註 9 参照), p.87 . 
355 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.87. 
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り、他の場合には流通業者の法になるという不一致を生ぜしめる。 
1-2）流通業者にたいして、ローマⅠ規則はその 4 条 1 項 f 号356において準拠
法を常居所地国の法であると規定し、ハーモナイズされた解決をはかってい
る。 
しかしなお不確実な点は残るのであり、①もし他国の法が明らかに最密接
関係地の状況にある場合には、裁判官は流通業者の法を退けることができる
（同規則 4 条 3 項）。②裁判官は法廷地の強行法規を適用するために流通業
者の法を退けることができる（同規則 9 条 2 項）。③加盟国のなかには、た
とえ契約が存しても、上記の制限的商慣行法の適用をはかる裁判管轄の扱い
をしたフランスのように、準拠法選択においても、ローマⅠ規則を適用しな
い国もあるだろう357。 
 
２）ローマⅡ規則 
2-1）ローマⅡ規則は、上記のように契約外債務を規律する（同規則第 1 条）。
さらに、契約が存在するにもかかわらず、契約外債務として特徴づけられる
状況、あるいは契約を欠くとみなしうるような状況にあっても、ローマⅡ規
則は適用可能とされている358。このように、加盟国によってさまざまであり
得る当該慣行の置かれた状況によって明らかとなる慣行の特徴によって、準
拠法の特定がされる柔軟性がある。 
2-1）その慣行がもしある加盟国における不正競争法や競争法によって規制され
るのならば、上記ローマⅡ規則 6 条が適用される。 
その際、準拠法の決定は以下のような決定の規準による。①ある加盟国に
おいて競争関係や消費者の集団的な利益が影響を受けるのなら、その国の法
が準拠法となる（6 条 1 項）。②もっぱら特定の競争者の利益が影響を受ける
のなら、かかる影響の生ずる国の法が準拠法となる（6 条 2 項及び 4 条）。あ
                                                          
356 当ローマⅠ規則 3 条によって契約に適用される準拠法を選択する当事者自治の例外
として、4 条は個別的な契約類型に適用される準拠法を指定している。 
357 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.87．前掲註 337 及び 338、さらにその該当本
文参照。 
358 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.88. 
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る慣行が契約外債務の責任により規制されるのなら、4 条が適用される（同
条 2 項による両当事者の共通居住地の法、あるいは同 1 項の損害発生地国の
法、同 3 項密接関係地国の法）。 
2-3）当該不正慣行の特徴というものは、つねに単純にローマⅡ規則の適用と結
びつくわけではない。フランス商法典 L.442-6 条の条項にかかわる特徴につ
いて、上記のような問題があった。すなわち、当該不正慣行の特徴により競
争法の適用になり（ローマⅡ規則 6 条 1 項）、あるいは通常の契約外債務に
なる（同 4 条）かであろう359。 
 
Ⅵ．ブリュッセル／フィレンツェ報告書による分析の結論 
及び法政策的勧告 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、サプライチェーンの需要力濫用から
生じる不公正な取引慣行の規制について結論的なまとめをおこない、さらに法
政策的な勧告をおこなう。濫用の原因及び規制の現状を分析した結論、そして
10 の視点からなされた法政策的な勧告についてその概要を以下に摘示し、問題
点の批判をする。 
 
１．ブリュッセル／フィレンツェ報告書の結論 
（１）EU当局がイニシアチブを発揮するべきこと360。 
ⅰ）EU 加盟 28 ヵ国において不公正取引慣行に対処する立法と私的規制のアプ
ローチが多様に分化する傾向の顕著であることは、この問題に立向かう政策
のイニチアチブを EU 当局がとるべきことを示す。そのイニシアチブによる
不公正取引慣行の規制は、公正の問題と長期の効率性の双方の視点、そして
長期的な消費者厚生の促進にかかわる視点が基礎にすえられるべきとする。
この点の報告書の見解は一般的に首肯されよう。 
                                                          
359 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.88.前掲註 337 及び 338、さらにその該当本文
参照。 
360 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.114． 
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ⅱ）不公正取引慣行の禁止が EU 統合市場の強化に資する。 
かかる目標と国内市場取引と欧州域内取引の促進の目標の双方は緩い絆
で結ばれている。サプライチェーンを展開するか否かにかかわりなく、強い
契約当事者は取引関係にある弱い当事者に不公正慣行を課すことは許され
ないという原則を貫くことが、弱い当事者に国内又は外国市場への参入を促
し、越境取引及び投資をみちびく。 
 
（２）競争法アプローチによる不公正取引慣行の規制は困難である。 
前述のように、規制を試みる加盟国は増加するもののそのアプローチは多岐
に分かれ体系性を欠くという問題がある。その原因は、以下の二点から分析さ
れた。 
 
１）不公正な契約条項と不公正な取引慣行の区別361 
契約法上の無効や取消の法律行為の効果論が問題になる古典的な不公正な
契約条項と、すぐれて現代的な現象である不公正な取引慣行の境界があいまい
な問題がある。多くの不公正契約条項は不公正取引慣行の法にもとづいて無効
とされてきた。理論上、支配的地位の濫用を含めて競争法の保護はより定型的
に、しかし限定的に可能となる。しかし実務上では、競争法が支配的地位の存
在を前提とし、その慣行が市場への影響を、とりわけ消費者厚生への影響を要
件とするがゆえに、多くの不公正取引慣行は競争法の規制範囲を超えている。 
 
２）英国綱領審判官制（競争委員会）の法理論的枠組みにたいする批判 
2-1）報告書はこのように加盟国の規制の問題が競争法アプローチによっては解
決困難であるとして、理論上の問題を次に摘示する。なお下記引用文におけ
る「双方のあるいはひとつの要件」とは、上記支配的地位及び市場への影響
の要件を指す。 
                                                          
361 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.114． 
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「もし双方のあるいはひとつの要件に規制が適合しないのなら、例えば当
該慣行が消費者に低価格で還元されるとすると、もっと曲芸的な（acrobatic）
消費者被害にかかわる理論によらなければ、競争法は適用されないであろう。
かかる曲芸的理論とは、中期ないし長期的な期間における製品の多様さが失
われるというような理論である。」362 
報告書のかかる指摘について、原文の文意を損なうことなくその法理論的
枠組みを整理するならば不公正取引慣行の規制について問題となる点は以
下のようになる。 
2-2）報告書の規制の法理論的枠組みの構成（整理） 
① 競争法のアプローチによっては、法解釈論的に支配的地位及び市場への
影響の要件をクリアーする必要がある。 
② かかる要件を解釈論的に満たさない場合には、立法論的に（加盟国のあ
りうる法制によって他の方途を解釈論的にとることができる363）は、以下
の規制が可能である。すなわち市場への影響の要件については、消費者へ
の低価格のベネフィットが還元される場合には、不公正取引慣行の供給業
者に及ぶ損失は、かかる消費者のベネフィットとなる当事者間のタフな価
格引き下げ交渉が妨げられて、結果的に最終消費者にむけた損害が生じる
事態が懸念される364。 
                                                          
362 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.114． 
363 本報告書も触れている英国における 2002 年スーパーマーケット行動綱領と 2013 年
綱領審判官法は、同国の競争法制のユニークは特徴である「独占付託（monopoly 
reference）」と「市場調査（market investigation）」の制度を規定する 1973 年公正
取引法及び 2002 年企業法の解釈と法適用によって、行動綱領の規制が導かれたもの
である。後掲註 416 参照。 
364 当該慣行が低価格の消費者ベネフィットをもたらす場合に、大規模ス―パーと供給
業者間の「タフな価格交渉」が妨げられてはならないとの消費者厚生に配慮する見
解は、報告書における以下の立場と整合性を保つ必要から、本稿筆者が挿入した。
それは、報告書を翻訳した前掲のⅡ.５.の（１）における 「(a) 信頼を基礎とする
供給業者と小売業者の間における長期の取引関係」と「(b)介入に対する抑制―当事
者間の価格交渉と協調による信頼関係の重視」、及び註 137 の箇所において、消費者
利益となる価格引き下げ努力を阻害してはならないとしていた記述による。 
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③ 上記の、消費者のベネフィットに配慮して、供給業者の損失となる不公
正な取引慣行の慎重な規制をおこなう場合に、立法論的あるいは（加盟国
のありうる法制によっては）解釈論的枠組みから規制が試みられる際の法
理論的枠組みは、つぎのものがある。すなわち、多様な製品が消費者に提
供されるベネフィットが失われる損失を考慮する中期的、長期的な市場の
観察をする視点による。 
④ 中、長期的な視点において消費者に提供される多様な製品のベネフィッ
トが損なわれる事態には、以下の法理論的枠組みがとられる。不公正な取
引慣行が供給業者に及ぼす影響について、製品開発競争を含めた上流市場
における供給業者間の競争を当該競争法が規制することである。 
⑤ 競争法の不公正慣行の規制のアプローチとして、かかる違反行為者たる
大規模ス―パーの上流市場における供給者段階の製品開発等の競争を問
題にすることは、「曲芸的な理論構成」であり、妥当でない365。 
2-3）ブリュッセル／フィレンツェ報告書がⅥ．１．２）章において、不公正取
引委慣行の規制にたいし、競争法アプローチが適当でないとそれを退けた理
由をまとめると、以下のようになる。 
① 各国競争法は市場力ないし市場支配的地位を要件とし、大規模スーパー
―等のサプライチェーンの規制では、かかる要件をカバーしない需要力濫
用をおこなう事業者の不公正慣行をカバーできない。 
② また競争法は、短期の視点における低価格による消費者への厚生向上の
ベネフィットを重視するがゆえに、かかる利益に対立的な特性をもつ供給
業者に加えられる不公正慣行の規制になじまない。 
③ 中、長期的な視点において消費者に多様な製品が提供されるベネフィッ
トについて、それを損なう不公正取引慣行を競争法により立法論的に（加
盟国のありうる法制によっては解釈論的枠組みに）よって規制することは、
「曲芸的な理論構成」であり、妥当でない。 
 
                                                          
365 See,Legal Framework (前掲註 9 参照),p.114． 
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３）報告書の批判の問題点 
3-1）以上のようにまとめられる競争法アプローチにたいする報告書の批判は、
次に列挙する理由から、加盟国の規制にかかわる実情及び EU 競争法性の法
理論的基礎の把握、そして「抗争交換モデル」の理論経済学的分析（本稿の
Ⅲで紹介検討した）による成果の両面から、法理論的枠組みの考察として適
切でない。 
それは、従前の拙稿で論じた 2013 年の英国綱領審判官制度における指定
大規模スーパーにたいする新たな競争アプローチの開拓の試みを無視する
ものであり適切でない。 
3-2）第一に、濫用行為者の市場力ないし市場支配的地位のテストは、需要力の
場合、「市場支配的な」違反行為者たる大規模スーパーの回避可能性（取引
先依存度にかかわる従属性）のテストを要することを意味する。 
この点につき上記英国の綱領審判官制の規制では、供給業者の回避可能性
を個別事件ごとに市場力と需要力の指標により精密に測定するアプローチ
をとるものではなかった。また市場支配力の認定を要するとしたものでもな
かった。しかし、英国の競争法制の固有な「市場調査」の規定のもとで、濫
用行為者について「指定」大規模スーパーの認定がされ、その相手方である
供給業者について、不公正慣行にはその取引先選択に阻害的影響がおよぶ一
般的特徴が明らかにされた。またその影響は「競争の歪曲」にかかる競争法
の実体規定の要件もカバーする366。 
3-3）第二に、製品開発と品質改善競争を促して中期、長期の視点で消費者の商
品選択の範囲を広げる不公正慣行の規制は、消費者利益の保護（短期的な消
費者利益）を競争法の第一義的、究極の利益とするものでない法目的の構成
がありうる。 
すなわち低価格のベネフィットを重視した、消費者厚生の極大化規準に
よった経済学的アプローチと異なり、競争過程の保護を第一の競争法の目的
する立場である。 
                                                          
366 拙稿、新展開、52 頁以下（Ⅱ, 1, 1), 1-1), ⅰ), c)）、190 頁以下（Ⅴ, 2, 5), 5-3)）、196
頁以下（Ⅴ, 2, 5), 6-2)）参照。 
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これによれば、大規模スーパーの上流市場に位置する供給業者の競争機能
を保護する、競争歪曲の禁止が優先される理論構成になる。またこの立場で
は消費者利益を短期的に保護する低価格競争重視の目的は、競争過程の保護
の第一義目的に優先されることになる。さらにまた供給業者の競争機能を保
護して、消費者の商品選択の幅を広げるベネフィット（長期的な消費者利益）
も競争過程保護の上記目的から間接的にもたらされる市場成果となる367。 
3-4）第三に、商品選択にかかわる消費者の利益を長期の視点で保護するため、
供給業者段階の市場における競争の歪曲を競争法が規制するアプローチは、
英国の綱領審判官制度が採用する理論構成であった。この理論構成について
「曲芸的な理論構成」と非難する報告書は、以下の問題がある。 
3-5）前掲の「（１）小売チェーンにおける不公正な取引慣行の経済学」におい
て、報告書はゲーム理論の成果を包括的に摂取して、「市場の失敗」という
包括的命題のもとに「交渉にもとづく合意よりも好都合な代替的取引先」の
指標、関係特殊投資及び供給量にかかわる従属性と取引転換コスト、ホール
ドアップ等の問題を大規模スーパーと供給業者間の不公正取引慣行につい
て適用し、広く検討をくわえた。 
3-6）その理論的分析は、エージェンシー・ゲームの理論に即して不公正取引慣
行から生ずるリスク負担と不確実性が問題とされた。将来にわたる機会主義
的行動の恐れから、供給業者が関係特殊投資を控える点に、その問題を生む
                                                          
367 ⅰ）短期の消費者厚生の極大化モデルを競争法の第一義的な法目標とするアプロー
チの問題点は、従前の拙稿において、供給業者段階における市場競争の歪曲を是
正することが優先されるべきであり、またかかる最終消費者価格に不公正慣行の
利得が還元される結果をもって規制を抑制する見解の法理論上及び執行上の問題
性からすでに論じた。 
 拙稿、新展開、75 頁以下（Ⅲ, 1. (2), 3), 3-3), ⅰ)）、112 頁以下（Ⅳ. 2, 2), 2-3)）
（英国競争委員会は、食品雑貨スーパーがその需要力行使を通じて供給業者から
得た利得について消費者に還元する事態は、そのことにより反競争的効果が生じ
ている認定をさまたげるものではないとする）。 
ⅱ）需要力濫用規制において、上流の購買市場で得た利得を消費者に還元する結果
を違法性判断規準にすえる消費者厚生極大化を目指すモデル思考のアプローチの
問題性は、すでに拙稿において繰り返しその問題性を指摘した。 
 参照、拙稿・ドイツ酪農乳業(前掲註 7 参照)103 から 104 頁、拙稿・規制理論(前
掲註 7 参照)・高千穂論叢 47 巻 4 号 29 頁以下。 
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原因が指摘された。この点から、当事者間における信頼性の回復をはかり、
協力的なゲームの関係を回復するために、かかるリスク負担と不確実性を縮
減する方策が求められる。それは、機会主義的行動にかかわる将来の選択肢
や可能性を排除する当事者間の「コミットメント」になる。 
3-7）以上をまとめると、信頼を基礎とする供給業者と大規模スーパー間におけ
る長期の取引関係（の回復）が重視される特徴がある368。 
3-8）このような限定的な合理性の制約を受けた当事者にたいし、コミットメン
トにより市場機能を回復し協調的な利潤極大化行動を復活させる企図を有
する報告書は、大規模スーパーと供給業者の関係について、不公正取引慣行
と恐れの要因として問題になるコンフリクトの要素をとらえていない。すな
わち、その当事者がコンフリクトによってかかえるリスクとコスト負担にか
かわる不確実性の評価において、十分でない問題がある。以下この点を敷延
して説明する。 
この取引当事者間のコンフリクトの要因は、以下の第一と第二の関係性に
おいて問題になる。 
3-9）第一の関係性は、大規模スーパーが供給業者の商品とサービスの販売者と
してその販売促進にかかわる協力要請を恒常的に行なう場面である。供給業
者の商品／サービスの販売増となる販売促進活動と一定の協力要請は、適正
な慣行とみなされる。不公正慣行となる、過度な要請や販売増にならない
                                                          
368 ⅰ）「恐れの要因」の分析についても、暗黙の協調を強いる閉鎖的な当事者間の「お
きて」について、同じ問題が指摘される。 
ⅱ）その「おきて」を報復的な取引停止を回避する弱い当事者の服従の事態に応用
していることは、協調解のゲーム理論の理解が基礎になっている。それは違反行
為に服していても弱い供給業者は、取引の離脱をしない利益を協調解の枠組みか
らとらえているからである。 
ⅲ）それでは、報告書がホールドアップを不公正慣行の原因分析で重視する点は、
協調解のゲーム理論的枠組みを超えるスタンスを示すものであろうか。ホールド
アップ関係に陥った供給業者に機会主義的な搾取が大規模スーパーによりおこな
われる（報告書はこの点を認める）。 
ⅳ）しかし機会主義的な濫用も、取引主体の属性を問題にするならば、不公正慣行
の実際で生ずる影響評価に十分とはみなされない。すなわち限定合理性の制約下
にある取引主体が前提にされる結果、買い手／供給業者間の将来的な利潤極大を
脅かす力の行使は問題にされていないと考えられる。 
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スーパー固有の利益確保にでた協力要請は、コンフリクトを生ぜしめる。 
ここで後述の抗争交換による取引モデルに依拠したコンフリクト問題を
不公正慣行に当てはめると、大規模スーパーは供給業者にたいし制裁と監視
を通じ協力努力の引上げを迫る想定がされる。 
3-10）抗争交換理論においては、かかる協力レベルの継続的な引き上げとなる
圧迫行使(監視と制裁)は、スーパーの個別当事者としての利益獲得の動機(意
欲)が根底にあるとされる。したがって、その獲得利益の中立性にかかわる想
定、例えば共同利潤極大化といった取引対象の属性把握が退けられる。 
3-11）第二の関係性は、市場における競争圧力の高まりという当事者にとって
の外生的要因の場合である。この場合も、その要因の帰結である協力レベル
の引き上げからの利得は中立的とはみなされない（行為主体による意欲、監
視と制裁の過程からそのように判断される）。すなわち、大規模スーパー間
の販売競争の高まりからする販売促進の協力要請が供給業者にたいする協
賛金要求としておこなわれる問題である（実例は後掲Ⅲ．２．（７）の 1-2）
におけるⅰに掲げた英国の「価格戦争」になる）。 
3-12）抗争交換理論の取引モデルは、コンフリクトと市場競争との融合的把握
を特徴とする。その点からは、かかる協賛金要求の利得は、市場競争という
外生的要因を原因の一つとしても、双方当事者間のコンフリクトを基礎とす
る。このことから、大規模スーパーの個別的利益獲得という取引対象の属性
は見逃されない（各当事者の獲得利益の中立性の否定）。したがって、次の
不公正慣行としての法政策的含意が導かれる。 
3-13）それは、以上のようなコンフリクトの関係から供給業者は取引における
「過剰なリスクと予期せぬコスト負担」（英国競争委員会 2000 年及び 2008
年報告書）をこうむる地位にいることである。この一連の経緯を報告書の協
調解のゲーム理論モデルにもとづく法政策的評価はとらえていない。さらに、
以下の問題もかかえている。 
すなわち、大規模スーパーの協力引上げ要求は、多様な制裁と監視のメカニ
ズムに担保されており、かかるコンフリクトの状況下にある供給業者は、中、
長期の視点においてその市場における競争の歪曲にさらされるおそれがある。
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その競争の歪曲は投資とイノベーションの低下から、製品や品質改善において
負の効果を導き、下流市場の消費者へも悪影響をおよぼすだろう。 
3-14）以上から、かかる供給業者の市場へおよぶ負の効果をみておらない報告
書による英国の制度にたいする批判は問題があると考えられる。 
 
２．ブリュッセル／フィレンツェ報告書の勧告 
（１）勧告♯1；政策問題の明確化 
本報告書は、欧州委員会及び域内市場総局の両機関にたいし提出された。か
かる両機関が、EU におけるこの分野における事後の展開をリードする役割を
担う。この点から重要な課題は、影響評価の局面で鍵となる法政策問題の特定
と明確化である。報告書は、かかる特定については政策上問題になる事業分野
をあげ、明確化については政策分野にかかわり経済学的分析の成果を示した。
すなわち、不公正な取引慣行の規制につき法制策的に勧告が必要とされる特定
分野は小売チェーンであり、市場の失敗を原因とした経済学的な分析の明確化
をするほかに、規制の失敗による政策問題の明確化もおこなっている。 
 
１）市場の失敗 
小売りチェーンの不公正な取引慣行がいくつかの形態の市場の失敗から生
じていることについて、重要とされる理由があげられている。それらは取引コ
スト、情報の非対称性、戦略的行動そして交渉力の蓄積の問題であった369。こ
れらは異なる態様において、異なる部門、異なる製品そしてさまざまの国ある
いは種々の部門でも生じている。 
 
２）規制の失敗 
標記の問題にかかわってその原因は、加盟国のおこなう立法が極端に断片化
していることが挙げられる。 
                                                          
369 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.117． 
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2-1）この点については、先ず不公正な取引慣行の類型化を如何におこなうか、
契約の締結プロセスに即して、グループ分けをして、問題となる慣行が具体
的に特定される370。 
                                                          
370 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.117． 
ⅰ）公的及び私的規制の全般をつうじて、加盟国が不公正な取引慣行をいかに規律
しているかにつき、その規律対象となる慣行の種類が問題になる。報告書は①契
約締結前の交渉及び契約条件の形成過程における慣行のグループ、②契約の履行
時期及び条件の決定にかかわるグループ、③契約の履行過程におけるグループ、
④契約の終了後に問題になる 4 グループの区分から調査をおこない、違反とされ
る慣行の種類を明らかにした。報告書のいうように、EU 加盟国の不公正取引慣
行の規制は国ごとに、細分化している。 
ⅱ）報告書の調査よれば、上記 4 グループに属する具体的な不公正慣行は次のよう
なものになる。 
①契約締結前の交渉及び契約条件の形成過程における慣行（契約前行動） 
・重要情報の不提供 
・誤認的な宣伝行為又は情報 
・攻撃的な取引行為 
・差別行為 
・交渉拒絶 
・交渉力の濫用 
・不当な交渉打ち切り 
・書面契約の欠如 
・契約申し込みにおける明確性の欠如 
②契約の履行時期及び条件の決定にかかわる慣行（契約条件の決定） 
・供給に際し料金の提供を条件とする慣行 
・不当／過剰なコストを課す条件（例；棚代、供給業者の求めないサービスに
料金を要求） 
・不当なリスクの賦課又は移転となる条件（万引きによるコスト負担の要求） 
・買い手側の責任免除（Liability disclaimers） 
・排他条件の拘束 
・非競争条項 
・不透明又は異常な契約違反による罰金 
・不当価格条件（例；コスト割れ販売、不当廉売政策、非現実的な販売目標の
設定） 
・不当な支払い条件（例；長期の支払い遅延、支払遅延時のペナルティ排除） 
・一方な契約内容の修正条項 
③契約の履行過程におけるグループ（契約上の義務又は条項の強制） 
・相手方の秘密情報の不当な利用 
・チェーン内における差別行為 
・債券侵害行為（Tortuous interference） 
・不当な取引停止 
需要力濫用規制の法理論的枠組み―競争とコンフリクトの融合的把握 
201 
2-2）次に、問題とされる不公正取引慣行の選択の問題がある。欧州委員会がそ
のグリーンペーパーで提示した選択及び分類と、ブリュッセル／フィレン
ツェ報告書調査によった選択からの慣行の区分は異なる結果を導くもので
あった371。報告書は、問題行為をより細分化し、恐れの要因に対処した選択
と区分になっている372。 
                                                                                                                                 
・経済的従属性の濫用 
④契約の終了後に問題になる慣行（契約終了後の行動） 
・契約終了後における相手方の秘密情報の不当な利用 
・契約終了後における競業避止義務の実行 
ⅲ）以上の類型化を前提にして、報告書は EU 加盟 28 か国について、不公正慣行の
類型別規制状況を私的規制と公的立法について、採用する国の多寡をグラフで示し
ている。本稿後掲のグラフ 2「加盟 28 か国の選択的不公正慣行をカバーする立法
と私的規制のタイプ」参照。Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 105、Figure 3. 
371 その結果は、欧州委員会のグリーンペーパーによる慣行の分類とは異なるものと
なっている。下記の表 5 を参照。 
表 5； 報告書の分析によりとらえられた不公正慣行の例と欧州委員会グリーンペーパー
による不公正な取引慣行の種類 Legal Framework, p.101, Table 7, &11. 
グリーンペーパーによる不公正慣行の区分 報告書調査によった選択からの慣行の区分 
(1)曖昧な契約条項 ①契約申し込みにおける明確性の欠如 
(2)契約の書面化の欠如 ②契約の書面化の欠如 
(3)遡及的な契約変更 ③経済的従属性の濫用* 
(4)商業的リスクの不当な移転 ④責任の免除（Liability disclaimers） 
 ⑤一方的な契約内容の修正条項 
 ⑥非合理的なリスク賦課又は移転となる契約条件 
(5)相手方情報の不当な利用 ⑦相手方の秘密情報の不当な利用 
 ⑧契約終了後における不当な相手方の秘密情報の利用
(6)取引関係の不当な終了 ⑨交渉の不当打ち切り 
 ⑩不当な取引停止 
 ⑪交渉拒絶 
* 経済的従属性の濫用はグリーンペーパーに含まれる他の不公正慣行、例えば取引上の
リスクの不当な移転や契約期間を通じた相手方情報の不当利用のようなものを含む。 
372 報告書の分析と欧州委員会グリーンペーパーの分類とを比較した結果は、以下の点
が特徴的である（前掲註 371 参照）。 
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さらに、このような本報告の検討結果に照らし合わせて、規制のハーモナ
イゼーションの観点から、加盟国間における個別の慣行の規制状況を検討す
るならば、統一性を欠いている状況は明らかである。加盟国により不公正な
取引慣行のいかなる類型を規制するかはさまざまであり、結果として EU レ
ベルで不公正な取引慣行をカバーする範囲は、各類型でその多寡がさまざま
になった。 
以下のグラフ 2 は、不公正取引慣行の類型別の規制範囲を、私的な規制の
態様の種別とともに図示したものである。 
 
                                                                                                                                 
ⅰ）本報告書の①契約申し込みにおける明確性の欠如と、グリーンペーパーの(1)
曖昧な契約条項、そして(2)契約の書面化の欠如は、規定内容はほぼ同じといえよ
うが、本報告書の①契約申し込みにおける明確性の欠如の定義は、より幅広い概
念内容により、契約締結過程の適正な意思の明確化をはかる意図がうかがわれる。 
ⅱ）グリーンペーパーの規定する定義の曖昧さを払しょくし、より明確化がこころ
みられる特徴がある。すなわち、(4)の商業的リスクの不当な移転というグリーン
ペーパーの中核的な規制領域について、例えば本来、流通業者がそのリスク負担
をするべきであるような、万引き等による商品コストの負担にかかわる転嫁を個
別項目で明示的に規制した（報告書では④責任の免除）。また報告書⑤の「一方的
な契約内容の修正条項」も、あらかじめ合意によらない遡及的な内容の変更条項
を契約において規定することを明確に禁じた意味がある。同じことはグリーン
ペーパーの「(5)相手方情報の不当な利用」について、報告書が⑧で契約終了後の
違反を個別に明確化した意味についても指摘できる。 
ⅲ）最後にグリーンペーパーの「(6)取引関係の不当な終了」の定義が、上記のよう
に契約の締結と履行の過程に即した禁止規定の三分割によって細分化と明確化さ
れた（報告書の⑨から⑪）。それは、契約交渉の事前及びその過程、そして事後に
おいても強い当事者にたいし取引停止にかかわる理由の明示を求める報告書の意
図と考えられる。 
  この意図は、強い契約当事者に慎重な交渉と取引打ち切りの検討をなすよう配
慮を促すものである。この配慮は、取引停止の威嚇的効果による「恐れの風潮」
を防止する企図によるものである。 
ⅳ）さらに、本報告書の結論となる勧告♯4 において、この威嚇的効果による「恐
れの要因」がもつ政策上の問題が言及されている。すなわち、不公正な取引慣行
の具体的行為と合わせて、弱い契約当事者から「レント」を追求する結果を可能
とすることである。恐れの要因の抑止策の一環として、規定の細分化をはかった
ものと考えられる。 
なお、そこでは、かかる恐れの要因の指摘とレントの関連の分析は十分でない
点の批判をおこなった。参照、本稿後掲、「（４）勧告♯4；「恐れの要因」に対処
せよ」。 
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グラフ 2；加盟 28か国の選択的不公正慣行をカバーする立法と私的規制のタイプ* 
 
* Legal Framework, p.105, Figure 3 
 
2-3）加盟国別にみて国家立法によって小売業部門と食品部門とで選択的な不公
正取引慣行を規制する数がどの範囲にあるかを報告書が調査している。 
それによると国家立法による小売業部門にたいする規制を欠く状況にあ
る国は、デンマーク、アイルランド、ルクセンブルク、マルタ、オランダ、
スウェーデン、ベルギー、エストニア、チェコ共和国そして英国の 10 ヵ国
である。また、スロヴェニア、スロヴァキア、ポーランド、フィンランドそ
してブルガリアは、この点について非常に限られたカバーのレベルになる。 
食品部門においては、状況は若干異なっている。不公正取引慣行にたいす
る規制を選択的な類型であっても採用しない国は 8 か国である（デンマーク、
アイルランド、ルクセンブルク、マルタ、オランダ、スウェーデン、ベルギー
そしてエストニア）。またポーランド、フィンランド及びベルギーは非常に
選択の幅が限定された規制となる。 
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以上はグラフ 3 に示されている373。 
2-4）規制の失敗は、エンフォースメントの制度に種々の問題を生ぜしめる。例
えば、国家によるエンフォースメントの間で協調を欠いている事態が問題で
ある。それは、越境的サプライチェーンによる不公正な取引慣行について、
公的エンフォースメントと私的エンフォースメントの不十分な混合がエン
フォースメントの欠缺を生み、また整合を欠く事態を招く374。 
2-5）事業者間の不公正な取引慣行の規制は、包括的に不公正慣行の規律をおこ
なうこと、及び「恐れの要因」にいかに対処するかにその実効性はかかって
いる。 
この点について、下記表 6 は、先ず小売部門において、不公正な取引慣行
の類型数を規制する割合と公的なエンフォースメントの有無、違反行為の秘
密申し立てシステムによって、取引停止の威嚇を防止する一連の手立てが整
備されているかを示したものである。 
そのうち、前提的に、問題行為のカバー範囲の問題がある。11 の選択的な
不公正慣行のグル―プ（上掲 2-2 における脚註 371 表 5 の「報告書の分析に
                                                          
373 グラフ 3；国家立法による小売業と食品部門について、選択的不公正取引慣行をカ
バーする範囲；濃色は一般／小売部門、淡色は食品部門のみ。Legal Framework (前
掲註 9 参照), p. 104, Figure 2. 
 
374 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.117-118． 
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よりとらえられた不公正慣行の例」を参照）について、加盟国の執行機関に
よりエンフォースメントされうる割合を示した。その表の「非常に高い」は、
中核となる不公正慣行の少なくとも 75%超の場合である。「高い」は 50 から
75%の間であり、「中位」はすべての不公正慣行の 25 から 50%のあいだ、そ
して「限定的」な法的システムでは、25%以下となる375。 
その表 6 によれば、かかる規制対象の類型数値が高く、公的なエンフォー
スメントにより秘密の申告を認める制度が備えられているのはクロアチア
とフランスであり、他方これらの整備状況のレベルが低い国は、ハンガリー、
リトアニア、ドイツ、ラトヴィアそしてスロヴェニアである。 
報告書では、上記の公的規制にたいし、私的規制の数値を取り入れても分
析の結果には大きな変更はない。すなわち不公正取引慣行のカバー範囲を増
す国というのは、エストニア及びベルギーが 4 慣行、スロヴェニアが 3 慣行
そしてクロアチアが 1 慣行を私的規制によりカバーしている376。そして 2 か
国が不公正な取引慣行の広い範囲をカバーしている。そのエストニアによる
拡張の 4 類型とは、書面契約の欠如、不合理なリスク移転の条件、不公正な
相手方の秘密情報の利用そして交渉拒否である。クロアチアは私的規制が書
面契約の欠如を規制する377。 
次に表 6 の食品部門については、不公正慣行の中核的な慣行をカバーする
割合が高い国で、公的執行の調査をおこない、秘密の申立てを認めて恐れの
要因に対処している国は、クロアチア、チェコ共和国、フランス、ハンガリー、
リトアニア、スペインそして英国の 6 か国である。イタリアは問題行為のカ
バー範囲は非常に高いが、秘密の申告は認めておらない。 
                                                          
375 Legal Framework (前掲註9参照), p.112. この表が示すように、食品部門については、
イタリア、クロアチア、フランス、英国、チェコ、ポルトガルそしてスペインは不
公正取引慣行のカバー範囲が最も包括的である（なお、イタリアは秘密申告制度を
欠いている差異は残る）。小売業部門に視野を広げると、カバー範囲が広いのは、オー
ストリア、クロアチア、フランス、ハンガリー、リトアニアである。 
376 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.113.  
377 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.111-2 
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表 6 エンフォースメントにかかわる執行当局の特徴（小売業及び食品部門
別）；執行当局の種別、公的調査及び違反行為の秘密申しての可能性 
Legal Framework（前掲註 9参照），p.17, 109, 111&113, Table10, 12&13. 
加盟国 執行当局 
小売業 
中核的な慣
行をカバー
する割合 
公 的 な
調査 
秘 密 の
申立て 
食品 
執行当局 
 
食品 
中核的な慣
行をカバー
する割合 
食品 
公的執行の
調査 
食品 
秘密の申立
て 
オーストリア 競争当局(国) 高い 無 不可 競争当局(国) 高い 無 不可 
ブルガリア 競争当局(国) 限定的 有 不可 競争当局(国) 限定的 有 不可 
クロアチア 州調査官 非常に高い 有 可能 州調査官 非常に高い 有 可 
キプロス 競争当局(国) 中位 無 可能 競争当局(国) 中位 無 可 
チェコ共和国 ― ― ―  競争当局(国) 高い 有 可 
フランス DGCCRF*1 高い 有 可能 DGCCRF 高い 有 可 
ドイツ 競争当局(国) 中位 有 可能 競争当局(国) 中位 有 可 
ハンガリー 競争当局(国) 高い 有 可能 NÉBiH*2 高い 有 可 
イタリア ― ― ― ― 競争当局(国) 非常に高い 有 不可 
ラトヴィア 競争当局(国) 中位 有 可能 競争当局(国) 中位 有 可 
リトアニア 競争当局(国) 高い 有 可能 競争当局(国) 高い 有 可 
ポルトガル ASAE*3 高い 有 不可 ASAE 高い 有 不可 
ルーマニア 競争当局(国) 高い 無 不可 全国消費者保
護局及び財務
省 
高い 有 不可 
スロヴァキア ― ― ― ― 農業省 中位 有 不可 
スロヴェニア 市場調査官 中位 有 可能 市場調査官 中位 有 可 
スペイン ― ― ― ― 総 務 省
(Administration 
General del 
Estado) 
高い 有 可 
英国 ― ― ― ― 食品雑貨綱領
審判官 
高い 有 可 ( し か し
この場合制
裁金賦課は
できない) 
総計 12  ９ ８ 17  15 11 
*1；DGCCRF は、競争・消費者問題・詐欺防止総局（Direction générale de la concurrence, 
de la consommation et de la répression des fraudes）を指す。DGCCRF は、経済
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財務省の内局で、社会連帯経済・消費者問題担当相を長として策定される消費者政策
の実施機関である。所管は、①市場競争の規制、②消費者の経済的保護、そして③消
費者の安全を担当する。DGCCRF は、フランスにおける消費者行政の中心的機関で
ある。以上の記述については、消費者庁の HP から、ホーム ＞ 消費者政策 ＞ 海外
主要国における消費者政策体制等に関する総合的調査目次を参照。 
*2；NÉBiH は、国家食品チェーン安全局（the National Food Chain Safety Office; 
NFCSO）をさすハンガリーの政府部局である。NÉBiH は、農業経営活動に関連する
問題を扱う中央農業局（CAO）と、食品安全局が 2012 年 3 月統合されて、商品チェー
ンの安全性の監督にかかわるすべての側面をになう単一の部局として設立された。ハ
ンガリーの NÉBiH による https://www.nebih.gov.hu/en/の英文による紹介ページを
参照した 
*3 はポルトガル食品及び経済安全局 Portuguese Authority for Food and Economic 
Security（ASAE）を指す。食品及び食品外の商品部門における経済活動の監視と法
的ルールの順守を監督する。違反にたいしポルトガル競争当局が制裁を課し、合わせ
て民事賠償も課される。ASAE は 2013 年個別制限的取引慣行法（Decree-Law n○ 
166/2013 of 27 December on individual restrictive trade practices）により、不公正
取引慣行の規制も行う。Legal Framework (前掲註 9 参照), p.76. 
 
３）市場の失敗／規制の失敗の原因 
このような市場の失敗と規制の失敗について主要な原因は何か。報告書の考
え方では、それは小売チェーンのグローバリゼーションと集中の進展、小売市
場における価格競争の高まりといった要因が、チェーンにおける最も弱い当事
者に不公正な取引慣行を負わせる状況を生み出している378。 
この点をさらに詳しく加盟国の状況について観察すると、以下の点が考慮さ
れるべきとする379。 
① 不公正な取引慣行は、それが引き続いて重大な裁判上の訴訟とならない結
果により違反のおこなわれていない事態を意味しない。多くの加盟国でこの
問題に対処する法的ルールの整備を試みていることは、政策上の問題とされ
るべきことを示す。 
② 契約上の交渉力にかかわるアンバランスが製品に固有な理由から、ローカ
ルな状況で生じている。 
③ 契約上の交渉力にかかわるアンバランスは、もっぱら反トラストの市場支
                                                          
378 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.118. 
379 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.118 
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配的な条件によるのではとらえることの難しい以下の事情によって生じる。 
・取引関係からの退出コストが非常に高い。当事者の一方が殊に高い関係特
殊的投資を負う、あるいは長期の関係に入ることで高いものとなる。 
・契約当事者の他方の販売について、その実質的な部分を買い入れている。
技術やノウハウのような要因によって、特定の反対当事者にかわる代替的
取引先は現実的に存しない。 
・相手方当事者にたいしての情報の優越性をもつ。取引相手にたいする特定
の優位を導き、そして取引相手にリスクを移転することで、情報力をもつ
当事者の有利に締結前の契約条項を変更する。 
・契約の不完備性。プレーヤーの能力のため、契約のすべての条項について
その内容を十分に交渉することが困難であり、さらに当事者の一方がみず
からの有利のために契約の不完全さを搾取的に利用することができる。そ
の結果弱い当事者は、みずから一方的に損失の穴埋めを強いられる。結果
的に損失が継続する。欧州委員会のグリーンペーパーで指摘されているが、
不公正取引慣行の多くは方当事者の有利に契約のバランスを傾ける契約
の不完全さ380の状況に関係する。 
 
（２）勧告♯2；EU競争法は不公正取引慣行の規制手段として十分ではない。 
欧州機能条約 102 条は、製品ないし地理的な関連市場における支配的地位を
要件とする。多くの加盟国が、かかる要件について取引関係の相手方当事者を
みたす条件に関し、不公正慣行をおこなう事業はそれをクリアーするものでな
いとする。小売部門におけるわずかの小売業者や流通業者のみがその支配的地
位にあるにすぎない381。 
 
（３）勧告♯3；EU加盟 28ヵ国の法的ルールとアプローチの断片化に対処せよ。 
下記の「表 7－法分野ごとの、本報告の目的から検討される立法」で示した
ように、加盟国の不公正取引慣行の規制のための立法は多様になされている。 
                                                          
380 前掲Ⅱ. １.（３）４）における 4-1）及び 4-2）を参照。 
381 Legal Framework（前掲註７参照），p.119. 
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表 7－法分野ごとの、本報告の目的から検討される立法 
EU28 か国 立法／私的規制の枠組み 類型* 
オーストリア 競争法 CL 
1984 年不正競争防止法（Nr. 448） UC 
1977 年地方供給法（Nr. 392） B2B 
2010 年 4 月 6 日市場慣行と消費者保護の関係法 O 
ベルギー 経済競争保護法（2006 年 9 月 15 日） 
2010 年 4 月 6 日市場慣行と消費者保護の関係法（2010 年 4 月 12
日ベルギー施行），95-99 条 
 
ブルガリア 2008 年競争保護法（Nr. 102） CL/UC
クロアチア 取引法（Nr. 87/08, 96/08, 116/08, 76/09, 114/11, 68/13） B2B 
宣伝広告禁止法（Nr. 43/09） B2B 
融資及び破産前和解法 Nr. 108/12, 114/12, 81/13 B2B 
債務関係法, Nr. 35/05, 41/08, 125/11 O 
キプロス 1991 年法 第 513 号 いわゆる「商法典」44-55 条 CL 
2000 年誤認誘導及び比較広告管理法（Nr. 92(I)/2000） B2B 
チェコ共和国 1991 年法 第 513 号 いわゆる「商法典」44-55 条 UC 
2009 年法 第 395 号 いわゆる「農産物及び食品販売における重
大な市場力及び濫用法」 
FD 
いわゆる「廃棄法にかかわる民法典」2012 法 第 89 号，1964 年
法 第 40 号 
O 
デンマーク デンマーク市場慣行法，統一法 No. 58/2012, 1 条及び 3 条 O 
1996 年デンマーク契約法（781/1996） O 
エストニア 広告宣伝法 B2B 
2001 年債務法 O 
2002 年民法典総論 86 条 O 
フィンランド 1978 年不公正取引慣行（ビジネス）（法 第 1061 号） UC 
1993 年事業者間契約法不公正条項（法 第 10623 号） B2B 
契約法（Nr. 228/1929） O 
210 
フランス 商法典 L. 420-2 al. 2（経済的従属性の濫用） CL 
1804 年民法典 1382-1383 条 UC 
商法典 L. 330-3（流通,フランチャイズ,代理店） B2B 
商法典 L. 441-3（送り状、内容及び詳細情報） B2B 
商法典 L. 441-6（事業者間販売契約） B2B 
商法典 L. 441-7（供給業者と小売業者間販売契約ないし製品製造
業者と小売業者間における販売／供給契約、契約終了の形式要件）
B2B 
商法典 L. 442-2（コスト割れ販売） B2B 
商法典 L. 442-5（再販売価格下限） B2B 
 商法典 L. 442-6, titre IV, livre IV（制限的慣行） B2B 
 2010 年 7 月 27 日農業漁業現代化法（2010 年；農産物について）FD 
 消費者法 L. 120-1, L. 121-1 I 条 III 条（不公正な商取引法） O 
 民法典 1134 条（契約自由の原則「適法に形成された合意は，そ
れを行なった者に対しては，法律に代わる」；契約上の誠実），1137
条 & 1147 条 & 1150 条（契約上の義務及び契約上の責任） 
O 
ドイツ 競争制限禁止法，（BGBl I, 1081） CL 
 2004 年不正競争法（BGBl I, 1414 ff.） UC 
 1896 年ドイツ民法典（RGBl, 195) O 
ギリシャ 1914 年の「不正競争に関する」法（Nr. 146） UC 
 1994 年の「消費者保護に関する」法（Nr. 2251） O 
ハンガリー 1996 年不正及び制限的市場商慣行禁止法（法ＬⅦ） CL/UC
 2005 年取引法（法 CLXIV） B2B 
 2008 年ビジネス宣伝広告活動に関する重要条件及び制限 
（法 XLVIII） 
B2B 
 2009 年農産物食品供給業者にたいする不公正流通行動禁止法 
（法 XCV） 
FD 
 1959 年ハンガリー共和国民法典（法Ⅳ） O 
アイルランド 2012 年 EC 規則（商取引における支払い遅延） 
（S. I. No. 580/2012）、2013 年 EC 規則（S.I. No. 74/2013） 
（商取引における支払い遅延）によって改正 
B2B 
 1893 年商品販売法（1980 年商品販売役務提供法により部分改正
（法 16）、及び 1995 年消費者与信法（法 24）、12 条から 15.条
O 
 2007 年 EU 誤認誘導及び比較販売促進活動通信規則（S.I. No. 
774/2007） 
O 
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イタリア 1942 年イタリア民法典 2598 条（不正競争行為） UC 
 1998 年.6 月 18 日法（Nr. 192）9 条（製造活動における下請け関
係に関する） 
B2B 
 2002 年 10 月 9 日政令（Nr. 231），EC 支払い遅延指令（2000/35）
7 条の国内法令転換 
B2B 
 2004 年 5 月 6 日法（Nr. 129），「商業的属性に関する」（フラン
チャイズ）6 条 
B2B 
 誤認誘導,宣伝広告に関する 2007 年 8 月 2 日政令（Nr. 145） B2B 
 2012 年 1 月 24 日政令（Nr. 1），2012 年 3 月 24 日法 27（農産
物及ぶ農業食品分野における事業者間商取引に関する）62 条によ
り法律転換 
FD 
 イタリア民法典．1341 条から 1342 条（不公正モデル契約条項） O 
 政令（2005 年 9 月 6 日）（Nr. 206）（消費者法），18 条から 27
条 
O 
ラトヴィア 2008 年競争法 13 条 1 項, 13 条 2 項 及び 18 条，小売業者によ
る ADP に対する特別規定含む 
RT 
 1999 年広告宣伝法 B2B 
リトアニア 1999 年リトアニア共和国競争法（Nr. 30-856） UC 
 2000 年リトアニア共和国広告宣伝法（Nr. 64-1937） B2B 
 2003 年リトアニア共和国商取引支払い遅延防止法（法 123-5571）
9 条 
B2B 
 2009 年リトアニア共和国小売業不公正慣行禁止法（Nr. 1-31） RT 
 2000 年リトアニア共和国民法（Nr. 74-2262） O 
ルクセンブルク 2002 年不正競争防止及び商慣行法 UC 
マルタ 商法典第 III 節（競争の限界）から第Ⅱ説まで（Chapter 13 of the 
Laws of Malta），32 条から 37 条 
UC 
 取引概要法（Chapter 313 of the Laws of Malta），（1986 年の法
XXII により制定） 
B2B 
ポーランド 1993 年不正競争防止法  UC 
 1964 年民法典 O 
 2001 年医薬品 O 
ポルトガル 2012 年法第 19 号（競争法） CL 
 政令（Nr. 446）（1985 年 10 月 25 日）（不正契約条項），第Ⅱ編
（事業者間関係） 
B2B 
 政令（Nr. 62）（2013 年 5 月 10 日）（商取引の支払い遅延禁止） B2B 
 政令（Nr.º 166）（2013 12 月 27 日）個別制限取引慣行） B2B 
 政令（Nr. 446)（1985 10 月 25 日）（不正契約条項)、他条項 O 
ルーマニア 1996 年競争法（Nr. 21） CL/UC
不正競争法（Nr. 11/91） B2B 
2009 年食品販売促進法，（Nr. 321） FD 
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スロヴァキア 1991 年「商法典」（Nr. 513） UC 
2012 年食物関連取引における不合理条件に関する法（2013 年 1
月施行；法第 362 号） 
FD 
スロヴェニア
  
  
  
1993 年年競争保護法（Nr. 18） UC 
1991 年スロヴェニア憲法 74 条第 3 パラグラフ（Nr. 33I） UC 
メディア法（EU 指令 114/2006 に基づく） B2B 
1998 年消費者保護法（Nr. 20） O 
スペイン  
  
  
  
  
  
  
1991 年不正競争法 16 条 2 項（Nr. 3） UC 
1988 年一般広告宣伝法（Nr. 34） B2B 
1996 年小売取引法（Nr. 7） RT 
2013 年食品チェーン機能改善措置法（Nr. 12) FD 
商法典 57 条 O 
民法典 7 条，1258 条 O 
期限及び販売条件法（1998 年 4 月 13 日（Nr. 7） O 
スウェーデン 
 
2008 年スウェーデン販売促進慣行法，（Nr. 486） UC 
1915 年スウェーデン契約法 O 
オランダ 1992 年オランダ民法典 B2B/O 
英国  2008 年誤認誘導、販売促進ビジネス保護規制（Nr. 1276） B2B 
2013 年食品雑貨綱領審判官法 FD 
*凡例；CL = 競争法; UC = 不正競争法; B2B = 事業者間特別法; RT = 小売部門特別法; 
FD = 食品／食品雑貨特別法; O = その他のタイプの立法：Legal Framework（前掲註 9
参照），pp.71-73. 
 
規制の展望の点では規制手段の断片化がはなはだしいという問題がある382。
不公正取引慣行にたいする攻撃について、EU 競争法の拡張による反トラスト
アプローチを目指す国があり、いわゆる不正競争（防止）法による立場、契約
法、不法行為法、さらにはグリーンペーパーで定義された不公正慣行をとらえ
る、いわゆる事業者間の特別法による主張もある。そのほかのケースでは、各
国の立法で「機能的である」アプローチをとる立場がある。すなわち、特定の
慣行に焦点をあてた規制により、当該ルールの契約、不法行為ないし競争の各
法カテゴリーのいずれに属するか明らかにしない手法である。私的エンフォー
スメントと公的なそれとの組み合わせをともない、かつ加盟国の執行当局の内
                                                          
382 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 119. 
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部における調整と執行当局間の調整がほとんどなくなっている、さまざまのエ
ンフォースメントの試みにおける法的手段の多様である実態が存する。 
小売チェーンの不公正取引慣行が問題になるときには、国家による立法の展
開は、公的規制と私的規制とは相互に補強しあう関係にあり、代替的にはとら
えられない。とりわけこの結論は小売業の一部門として、食品雑貨部門につい
て当てはまる。もっぱら競争法アプローチから規制を出発した国が、基礎となっ
ている法政策問題に立ち向かう過程でこのアプローチの不十分さを認めて、私
的規制形態を創設するに至るか、私的エンフォースメントをしばしば代替的紛
争手段としても活用する例がある。他方逆に、行動綱領の形態であるが私的規
制の形態からはじめて、法的な強制力の背景を求めてオンブズマン、審判官を
つうじたより強力な公的エンフォースメントを創設する例もある383。 
私的規制に事前の委任をする、あるいは事後のコントロールをゆだねること
が反競争的効果というリスクの軽減に資する手段であると主張されている。し
かし私的規制の効果と不公正な取引慣行を、それがいかほど減少させるかの評
価は未だなされるに至っておらない384。 
 
（４）勧告♯4；「恐れの要因」に対処せよ385。 
1) 「恐れ」の要因は、不公正な取引慣行が訴訟にまで至らずに、加盟国にお
いても EU 全域においても違反の実例が極めて乏しいことの主要原因である。
法的訴訟にアクセスする上で、効果ある集団的な訴訟制度が加盟国には見ら
れず、強い当事者を前にして弱い当事者は訴訟や和解、仲裁等いかなる手法
であっても紛争解決を求めるインセンティブは減じられる状況にある。 
2) 「恐れの要因」を生ぜしめる事態を導く要因の分析を、ブリュッセル／フィ
レンツェ報告書にしたがって以下に摘示する。 
                                                          
383 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 119. 
384 Legal Framework (前掲註 9 参照), pp. 119. 
385 Legal Framework (前掲註 9 参照), pp. 119-20. 
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* 製品の腐敗しやすい性状が恐れの要因の源泉になる。 
関連の地理的市場が当該製品のつくられた地域の狭い周辺に限られる場
合に、かかる強い契約当事者にたいする恐れの感情から違反行為の申告は控
えられる。 
* 流通業者の取引先である「弱い当事者」について代替取引先が多いこと。 
サプライチェーンにおける流通業者は、短期間に取引先の供給業者を入れ
替えることのできる例が多い。その結果不公正な取引慣行をこうむる相手方
の供給業者は、特に弱い地位に止めおかれる。長期の契約関係において問題
が明らかになる、一方の契約当事者のみが「交渉にもとづく合意よりもより
好都合な代替的取引先」を有することから、過剰ないし重大な交渉過程のア
ンバランスを生ぜしめる結果が問題になることは前述した386。 
* 過剰な交渉過程のアンバランス 
かかる過剰な交渉過程のアンバランスを生ぜしめる要因は、以下のような
6 要因があげられていた。強い契約当事者について取引先を転換する場合の
コストの性質と程度、相手方当事者の経済的な従属性、情報の非対称の存在
と不完備契約、供給財が腐敗しやすい性質、「恐れの要因」、そして弱小の当
事者が司法にアクセスするうえでの諸問題である387。 
* レント（rents）及びレントシーキング（rent seeking） 
ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、不公正な取引慣行を生ぜしめる諸
要因の分析を踏まえて、その政策的勧告のうちに「恐れの要因」に対処する
必要性を強調する。その理由として強い契約当事者が相手方から「レント
（rents）」を引き出すことができる優位性を獲得するに至っていることにも、
簡単に言及している388。 
 
                                                          
386 前掲Ⅱ. １.（２）を参照。 
387 Legal Framework (前掲註 9 参照), pp.25-26．前掲Ⅱ．１．３）を参照。 
388 Legal Framework (前掲註 9 参照), p.120（相手方である弱い当事者が広範な関係特
殊投資をおこなっているために、強い当事者がレントを引き出すことのできる長期
の契約関係）． 
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3) 恐れの要因とレントシーキング 
報告書は、レントやレントシーキングにかかわる、経済的に不当性の徴表
を帯びた利得（及びその追求）の概念を用いる。そのことと、不公正な取引
慣行の規制をおこなううえで、その不当性の概念を用いる意義について明確
に述べておらない問題がある。 
そこで、この点の不備を補うために、以下の 3-1）に続く指摘により、恐
れの要因とレントシーキングの関係を論ずる意義を論述する。すなわち本稿
は、ブリュッセル／フィレンツェ報告書の不公正取引慣行にかかわる法理論
的枠組みの不十分さを批判するものであるが、かかる不十分さは、報告書の
取引費用経済学の立場によった恐れの要因把握の不十分さに起因するほか、
レントの果たす役割が不公正な取引慣行の原因分析で十分把握されていな
いことに起因することを明らかにする。 
その点から、以下にレントシーキングの問題性を重視して、恐れの要因を
把握しなければならない指摘をする。 
3-1）違反行為の実効性確保手段としての取引停止の威嚇―その二面の効果 
ⅰ）EU 加盟国における不公正な取引慣行の実態と規制態様の多様な状況を
検討した本報告書は、不公正慣行それ自体の問題性とともに、需要力濫用
となる不公正慣行の実効性を確保する手段たる、取引停止の威嚇をも問題
にした。この点が注目されるのは、従来、濫用行為の取引相手や市場にお
よぶ効果が明確化されなかった事情がある。すなわち、この濫用の効果が
明確化されていない問題にたいして、報告書によって、違反行為の申告を
封じ込め、違反の摘発を免れる結果、かかる明確化を難しくする強い当事
者の人為的事情が、一定程度、明らかにされたからである389。 
したがって、本報告書が恐れの要因を、不公正慣行にかかわる需要力の濫
用問題で指摘した意義は、報告書が必ずしも明確には指摘しておらないので
あるが、次の二点（ⅱとⅲ）があげられなければならない。 
                                                          
389 前掲、2)を参照。See, Legal Framework (前掲註 9 参照), pp. 119-20. 
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ⅱ）第一に違反行為のおこなわれていることを覆い隠す傾向のある、当局へ
の申告や仲裁の申立てを控えさせる人為的な威嚇の行為が存する点が明
確化されることが先ずあげられる。 
ⅲ）次に、第二として取引停止の「威嚇」から弱い当事者に「恐れ」を生ぜ
しめ、違反とされることなく不当な利得をするという、強い当事者の一定
の力の行使にかかわる態様である。不公正な取引慣行それ自体と区別され
る、利益獲得の態様において力の行使が前面にでた特徴が明らかにされる
と考えられる。 
ⅳ）そこで、次にスティグリッツの説明により、不公正な取引慣行の実態を
覆い隠す傾向と「恐れ」を生ぜしめる力の行使が前面にでた特徴をもつ恐
れの要因の特性を述べる。 
3-2）報告書におけるレントの指摘と利得行為の権力的契機の問題 
レント及びレントシーキングが権力的契機をもつ利益獲得行動であるこ
とは、近時情報の経済学を主張する立場からも指摘されている390。すなわち
                                                          
390 ⅰ）レントは元々、地主が所有する土地からあがる利用料（地代）を指している。
広い意味に解釈され、独占状態を管理することで得られる収益（独占レント）や、
輸入割当、幼稚産業保護論から私的所有権に基づいた超過利潤全般を指すように
なった。スティグリッツ・ミクロ経済学（後掲註 391 参照）、400 頁以下、595 頁
（数量レント）、643 頁。 
ⅱ）オクラホマ大学の根本健教授はかかるスティグリッツのレントの定義をうけて、
近時、問題視されることの多いレントシーキングの概念が妥当する例として、以下
のⅲ)とⅳ)の場合をあげている。根本健「アメリカの負債問題から見る新自由主義
の構造的矛盾と対抗運動」三宅芳夫・菊池恵介編『近代世界システムと新自由主義
グローバリズム』所収（2014 年、作品社）（根本、新自由主義と略称）92, 102 頁。 
ⅲ）政府からの公然・非公然の資源移転と補助金獲得、天然資源の採掘権や電力会
社の地域独占から利益獲得、市場の競争性を低下させる法律、既存の競争法に関
する甘い取り締まり、企業がコストを社会に転嫁することを許す法律等、これら
にあって公的部門が私企業により利用されている。 
ⅳ）これら政府を介して設定されるレントには、そのほかに、TPP（環太平洋パー
トナーシップ協定）交渉において、知的財産権をもつ多国籍企業に都合の良いラ
イセンス協定や保護期間などのルール設定がされる場合などの近時の例ある。 
  自由な国際貿易を歪曲するものとしてのレントの創出にかかわって、既存のレ
ントを吊り上げ新たなレントの源泉ともなりうる知的財産権の保護の可能性を問
題視する、以下の論稿を参照。本間忠良「TRIPS 協定の特異性----レントの創出
と分配のシステム」貿易と関税 45 巻 2 号（1997）34 頁以下。 
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不完備契約等の情報の非対称性の問題が不公正な取引慣行を生ぜしめるだ
けでなく、それ以上に、その市場の失敗が矯正されないままとなる人為的な
操作がさらに加えられる場合に、レントが問題になるという見解である。 
この点については情報の経済学の泰斗であるスティグリッツの所説にし
たがい、前者（上記情報の非対称性の問題）についてインセンティブ設計に
よる市場の失敗の矯正にかかわる理論経済学的な説明を取り上げる。さらに、
                                                                                                                                 
ⅴ）他方、レントシーキングには民間部門が、自らの手で一般人を搾取する例も多
い。マイクロソフトやアップル、グーグル、フェイスブックなどによる他社製品
の排除にかかわる反トラストの違反行為が問擬される場合である。具体的にはソ
フトウェアの無料提供によって、長期的・独占的支配の確立を目指す試みのごと
きもレントが問題になる。スティグリッツ（楡井・峰村共訳）「世界の 99%を貧
困にする経済」（2012 年、徳間）85 頁（スティグリッツ、世界と略称）。 
ⅵ）以上のスティグリッツや根本のとらえ方によれば、レントシーキングとは、コ
モンズ（共有地や天然資源、知識等の公共財）に所有権あるいは希少性を設定す
ることによって価値を取得する方法であるとされる。この点から、レント追求と
はみずから富の生産をおこなうのでなく、それの収奪をもっぱらにする点に特徴
がある。 
Ⅶ）この点は、スティグリッツによって、現代アメリカにおいて経済が政治に支配
される結果として生じたマクロ経済にかかわる事態をいいあらわすものとして以
下のように述べられている。 
  「アメリカの政治制度は上層の人々に過剰な力を与えてしまっており、彼らは
その力で所得再分配の範囲を限定しただけでなく、ゲームの理論を自分たちに都
合よく作りあげ、公共セクターから大きな“贈り物”を搾り取った…。経済学者は
このような活動を“レントシーキング”と呼ぶ。富を創る見返りとして収入をえる
のではなく、自分たちの努力とは関係なく生み出される富に対して、より大きな
分け前にあずかろうとする活動」のことである。スティグリッツ・世界（前掲ⅴ
参照）、76 頁。さらに根本は、レントシーキングが、デヴィット・ハーヴェイの
いう「略奪による蓄積（accumulation by dispossession）」の顕著な例であるこ
とに賛同している。根本、新自由主義(前掲ⅱ参照),102 頁。参照、ハーヴェイ著、
渡辺治監訳、森田・木下・大屋・中村訳『新自由主義―その歴史的展開と現在』
(2007 年、作品社)222 頁以下。 
Ⅷ）かかる収奪的な富の移転をおこなった最近の例が、いわゆるサブプライムロー
ンをつうじての住宅融資にかかわったアメリカの金融機関である。この場合返済
能力がないことの明らかな場合でも十分な審査や情報開示もなくローンの貸付を
おこなう略奪的貸付(predatory lending )がおこなわれたが、これは「情報の非対
称性を利用して、情報弱者である低所得者層を収奪」したことになる。スティグ
リッツ・世界(上掲ⅴ参照)、285 頁以下。 
ⅸ）以上のように、情報という公共財から、所有権的な排他性や希少性のもたらす
排他的な効果の濫用的利用をはかることは、「情報にもとづく権力関係」が問題に
なっているとされる。根本、新自由主義（前掲ⅱ参照），102 頁。 
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後者のレント及びレントシーキングにかかわる近時の経験的事例について
スティグリッツの分析に即して、以下に検討をする。 
3-3）情報の非対称性と個人のインセンティブ設計 
ⅰ）不公正な取引慣行のような情報の不完全性や非対称性の経済学的分析モ
デルが市場の失敗にかかわる理論経済学上の問題にたいして通常提示さ
れるところの解決法は、個人が市場活動に復帰する誘因を回復させるイン
センティブ設計があげられている。すなわち、情報の経済学をあつかうス
ティグリッツによる標準的な教科書では、事業者間の労務／報酬の提供
（私的所有と価格）、評判（名声）などの機能である391。 
ⅱ）スティグリッツはインセンティブ問題の解決にかかわる経済学思考の重
要性を、以下のように述べる。すなわち、財やサービスの選択にかかわる
経済問題を系統的に分析する社会科学としての経済学について、「各個人
が最善の選択を行なうようにインセンティブを与えることは、経済の中心
的な問題のひとつであること」を学ぶ意義があるとしている392。 
                                                          
391 ジョセフ・E. スティグリッツ／カール・E. ウォルシュ共著、藪下ほか 6 名共訳『ス
ティグリッツ・ミクロ経済学（スティグリッツ経済学シリーズ）第 4 版』（2013 年、
東洋経済）486 頁（スティグリッツ・ミクロ経済学と略称）。 
  スティグリッツによれば、市場経済におけるこのようなインセンティブ問題の解
決法には、以下の 3 点があげられる。スティグリッツ・ミクロ経済学、486 頁。 
a) 私的所有と価格メカニズム 
b) 契約 
c) 評判（名声）。 
392 スティグリッツ・ミクロ経済学(前掲註 391 参照)、8 頁、481 頁、とりわけ 13 頁か
ら 14 頁を参照。スティグリッツは、上記のインセンティブ設計をなすための主要 3
要因によせて、経済学の重要問題とされるインセンティブ設計を次のように論じて
いる。 
ⅰ）先ず、そのインセンティブにかかわる理論経済学モデルにあって最も重視され
ているのは、私的所有と価格、あるいは、労務／報酬の提供の要因である。かか
る要因が現代の市場経済で果たす意義を評価して、以下のように述べる。「適切な
インセンティブを提供することは、基本的な経済問題である。現代の市場経済に
おいては、利潤は企業に個人が望むものを生産しようとするインセンティブを与
え、賃金は個人に働こうというインセンティブをもたらす。所有権もまた人々に、
投資や貯蓄だけでなく、彼らの資産を最善な方法で用いようという、重要なイン
センティブを与える」。 
ⅱ）これにたいして、契約がインセンティブ設計で果たす意義は、起こりうる事態
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3-4）情報の非対称性とレント及びレントシーキング 
こういったインセンティブ設計による効率的な市場機能の回復を目指す
試みは、スティグリッツの教科書においては、一定の範囲で分配問題を生じ
る懸念が留保されている393。しかしそれ以上に出て、モラルハザードの理論
モデルにおいて、インセンティブ機能による資源の浪費を抑制する措置につ
いて、その限界がいかなる点に存するか394の問題は扱われておらない395。 
                                                                                                                                 
にたいし予測可能な契約を結ぶコストの点から、かかる要因は不完全な解決方法
であるとされる。 
ⅲ）最後に、評判（名声）によるインセンティブは企業に高品質の製品を提供させ
る効果はあるが、価格引き下げ効果をもたらす長期的な戦略とはならない、とさ
れる。スティグリッツ・ミクロ経済学(前掲註 391 参照)14 頁、481 頁以下。なお、
非対称情報のもとでの労働者のモラルハザード問題について、報酬制度とインセ
ンティブの関係をスティグリッツ理論によって解説した論稿として、参照、藪下
史郎『非対称情報の経済学―スティグリッツと新しい経済学』（2002 年、光文社）
167 頁以下。 
393 参照、スティグリッツ・ミクロ経済学(前掲註 391 参照)、482。強いインセンティブ
効果に駆動された一方当事者の所得効果（成功と報酬の結合）、が目覚ましい場合の
あり得ることが指摘されている。 
394 モラルハザード問題の解決のため、各個人が最善の選択を行なうインセンティブを
与える試み（効率的な市場機能の回復）と、不公正な取引慣行を禁止する規範の構
築する試みとの間には、かい離が生ずる場合がある。 
ⅰ）具体的には、英国の綱領審判官制の創設をリードした競争委員会の 2008 年報
告書が、その例としてあげられよう。委員会は大規模な食品雑貨スーパーのおこ
なう不公正な取引慣行の原因を、市場の不完全情報の問題に起因するモラルハ
ザードの観点から分析した。また同制度の立法過程においても、モラルハザード
の市場の不完全性問題に対処することにつき、インセンティブ設計による当該制
度の構築が問題になった。 
ⅱ）しかし委員会の行動綱領の策定は、モラルハザード理論のインセンティブ設計
の手法を、首尾一貫してもちいるものではない。 
  万引きによる商品減耗によるコスト負担を、一方的に納入業者の負担に押し付
ける大規模ス―パーによる慣行が問題になる。英国の制度においては、一律に当
該慣行を禁止する競争委員会策定による行動綱領に従っている。かかる規制の態
度は、競争委員会による不公正取引慣行禁止の理由づけである、モラルハザード
の理論的基礎づけとかならずしも整合的ではない。 
ⅲ）すなわち、委員会の内在的論理からは、小売店舗で発生する万引き防止措置を
徹底することは、大規模ス―パーのコスト負担軽減のベネフィットなるばかりか、
供給業者の売上げ増によるの利益にもなる。したがって資源浪費を回避する双方
当事者の協力にかかわるインセンティブ発揮が効果的であるはずである。具体的
には、防止措置のコスト負担を分担する協議（すなわち協調解）、さらに努力（労
務提供）にたいする報酬の支払いという市場機能を発揮した解決が期待できる。 
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3-5）「レントシーキング経済」あるいは「経済のレント化」 
ⅰ）情報の非対称性という市場の機能不全にかかわる資源の浪費問題が、市
場機能の補完的施策をつうじ、不完備契約の策定及びその実効も含めた過
程において、その具体的ケースでどのように解決されるかは、理論経済学
の課題であるとともに、政策的問題の解決を担う経験的、実証的検討が求
められる領域であると考えられる。 
ⅱ）この点から、スティグリッツの問題関心は、情報の非対称性問題が近時
の重要な政策上の問題となったケースを列挙する方向に向いている。それ
は、この立場が「レントシーキング経済」あるいは「経済のレント化」と
呼ぶ現象のグループである396。 
  そして注目されることは、このようなレントシーキングにかかわる一連
の現象にあっては、情報の非対称性やホールドアップ問題などの「市場の
失敗が矯正“されない”ように…（する）手段」が講じられてきたことをス
ティグリッツが指摘していることである397。 
ⅲ）このような市場を“うまく機能させない”ための市場の独占化傾向を助長、
促す人為的、恣意的な手段として教授は、以下の三要因をあげている398。 
①自由市場にかかわる原理主義的立場をとるシカゴ学派経済学 
②新興の重要産業の多くに作用する”ネットワーク外部性” 
③「規制の取り込み」 
                                                                                                                                 
ⅳ）しかるに競争委員会はモラルハザードの資源配分非効率について、関係当事者
の活動にたいするインセンティブ機能に検討を加えることなく、万引き防止は一
律に大規模ス―パーにそのコスト負担を命じる。これはその理論的基盤と具体的
な制度設計の不一致を露呈するものである。拙稿・綱領審判官(前掲註 9 参照)、
註 299 及び該当本文参照。 
395 参照，スティグリッツ・ミクロ経済学（前掲註 391 参照）、505 頁。及び、伊藤秀史、
小佐野広『インセンティブ設計の経済学―契約理論の応用分析』（2003、勁草）序章
参照。 
396 スティグリッツ・世界（前掲註 390 参照）、第 2 章、根本、新自由主義（前掲註 390
参照）、100 頁。 
397 スティグリッツ、世界（前掲註 390 参照）、79 頁。 
398 スティグリッツ、世界（前掲註 390 参照）、92 頁以下。 
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ⅳ）需要力の濫用による帰結である、事業者間の不公正慣行が長年にわたり
実効的な規制を免れてきた原因として、違反行為者が申告をひかえる「恐れ
の要因」を問題にする本稿の文脈では、経済学者が一般にいう③の「規制の
取り込み」にかかわる説明の延長において、問題をとらえることとする。 
3-6）「規制の取り込み」と審判を選ぶ能力 
ⅰ）公正なゲームである競争について、規制の取り込みがおこる場合に不公
正さにかかわる規範的判断が導かれる推論が注目される。 
ⅱ）ゲーム自体に勝利する能力と、ゲームのルールを設定する能力は全く別
のものである。ところが、特定の人々が勝利するようにルールを設定する
能力が問題になってきた。そして「参加者が（規制という）審判を選べれ
ば、状況はもっと悪くなる」。規制当局が競争ルールを運用するとともに、
事業部門の監督官庁を兼ねる例は多い（ルールと規制の設定及び執行）。
さらに、各部門の有力者が政治的影響を使って、自分の意見に近い人々を
規制当局に送り込むことがおこなわれる。 
その理由は、事後の天下りに起因する金銭的動機のこともあれば、規制
当局者の思考様式が規制対象者の思考様式の取り込まれてしまう、スティ
グリッツが「認知の取り込み」と呼ぶ場合もある399。 
ⅲ）「恐れの要因」にかかわって「規制の取り込み」を問題にすれば、規制
という審判者の取り込みでなく、より力の要素が前面に出た、審判者への
アクセスを控えさせる、あるいは抑え込む態様が問題になっていると考え
られる。 
  すなわち、取引停止の威嚇によって取引相手にたいし規制機関に対する
申告を抑制させる結果が、審判を回避させているのである。 
ⅳ）本報告書が、恐れの要因にかかわって強い当事者にレントを生ぜしめる
ととらえたことは、本来の意義としてこの「規制の取り込み」に類比され
る、「規制へのアクセスの封じ込め」の現象であることを明らかにすべき
であった。 
                                                          
399 スティグリッツ、世界（前掲註 390 参照）、96 頁以下。 
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  強い当事者の取引停止の威嚇にもとづく恐れの要因は、その効果として、
このようなスティグリッツのいう市場の失敗を矯正させないはたらきを有
すると考えられる。 
ⅴ）以上から、情報の非対称にもとづく不公正な取引慣行が継続する市場の状
況が、「情報にもとづく権力関係」400を内包することは、看過されえないこ
とである。 
 
（５）勧告♯5：エンフォースメントが重要になる401 
ⅰ）違法とされる不公正取引慣行のタイプがいかようであっても、禁止の実効
性にかかわりエンフォースメントがもっとも重要になる。 
ⅱ）通常裁判所によるエンフォースメントに全面的に委ねることは、実効性の
点で疑問がある。素早く公的な調査を実行できるとともに違反行為の申告者
の秘密を積極的に守る強力な行政的機関が、恐れの問題に対処しつつ、自ら
の権限をもって制裁を課し、仲裁をおこなう信頼に足る制度を運用する国は
実際少ない。この点に関し、公的立法によって不公正な取引慣行を規制する
場合の立法形態と執行当局の一覧、公的調査を認めるか否か、また秘密の申
し立てを認めるか否かが問題になる。EU 加盟国別にまとめられた、拙訳に
よる「付録資料（２）；別表－選択的公的立法，執行機関，公的調査及び秘
密の申立て一覧」がこの点を明らかにしている。 
ⅲ）報告書の調査では、ハンガリーとフランスは固有の特徴を示しながら他の
国々において法システムの手本になる重要さをもっている。英国綱領審判官
制度は、ビジネス環境、とりわけ中小事業者に対して、行動綱領に違反する
可能性のある慣行について協議をなさしめるという点ですでに重要な進歩
をもたらす。すなわち指定大規模スーパーを実効的に規律しているとみなさ
れる。以上の点についても、上記（ⅱ）「「付録資料（２）；別表」を参照。 
 
                                                          
400 前掲Ⅵ．２．（４），３），3-6）におけるⅴ及び註 390 の根元論文の指摘参照。 
401 Legal Framework（前掲註 9 参照），p. 120． 
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（６）勧告♯6：一定の取引慣行につきその不公正の特性がより詳細に明らか
にされる必要がある402 
報告書の意見は、グリーンペーパーの認定したカテゴリーのうちで、公正の
条件から最も重大な関心を生むであろうと考えられるタイプの慣行に関して、
その慣行がおこなわれる状況とはかかわりなく、より法的確実性を増すべく欧
州委員会は将来行動することが重要であるとしている。この点は以下のように
敷衍されている。 
① 狭い範囲の、拘束力をみとめられない慣行の黒条項リストを作成すること。
それは、いずれの場合も、推奨されるベストプラクティスのリストをとも
なって、委員会が小売チェーンにおいて標準的な契約や交渉には含まれるこ
とのないように勧告する慣行である。 
② 非拘束の灰色条項リストを作成すること。しばしば（必ずではないにして
も）不公正である慣行の不公正な特質をいかなる要素が決定するするのか、
可能な限り説明する。この場合示された慣行が、私的当事者には何ら拘束効
果をもたないものとすることを報告書は支持している。 
 
（７）勧告♯7：「ワンサイズですべてに適合」のアプローチは避けよ403 
報告書は、不公正な取引慣行が部門ごとに多様な発現をすることを重視し、
その規制は、産業や企業ごと、あるいは小規模事業者にたいする保護が求めら
れる場合もありうるとする。 
ⅰ）不公正取引慣行は、多岐に分かれている問題がある。これは経験的に明ら
かされることとして、部門ごとにその慣行のタイプが微妙に異なり、また部
門内においてもサプライチェーンの構造とその長さによって異なっている。
その理由は、異なる戦略が部門ごとに求められるのであろうし、市場集中の
レベルやサプライチェーンの国際化の程度によっても異なる戦略が求めら
れることによる。 
ⅱ）報告書の「区別して規制するアプローチ」の骨格を、以下に適示する。 
                                                          
402 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 121． 
403 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 121． 
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① 国によっては、小規模事業者に認めた特殊な法的保護を企業規模によっ
て慣行を区別して扱うことがある。この点は、立法では限られているもの
の、民事訴訟において増加する傾向がある。 
② 企業間での区別は法的保護において異なる扱いを求めることもあるが、
最も重要な特徴は不公正取引慣行の起源を特定することであり、特定部門
における市場慣行との関連を特定することである。 
③ 産業の状況が問題であり、ある慣行は、食品部門では不公正とみなされ
ようが、自動車部門では公正かもしれない。 
④ EU 立法による介入が考えられるならば、部門が殊に問題になるのであ
り、その点の考慮がされねばならない。そこで、サプライチェーンにたい
する慣行の効果とコストがどのように配分されるかをみる、「サプライ
チェーンアプローチ」の採用が勧告される。サプライチェーン内に限り、
異なる契約上の力と交渉力をもつ供給業者の間における区別が考慮され
るべきである。 
 
（８）勧告♯8：「原則ベースの」アプローチ404 
立法的介入の可能性は、勧告の形式においても指令の形式においても少なく
とも二種の変化に対応するものでなければならない、 
① 部門に応じた不公正慣行の区別； 
② 国家の法システムによるアプローチ及び、とりわけエンフォースメントの
仕組みによるアプローチの区別； 
これらの区別は、立法の制度と私的な民事訴訟の制度の間で異なる組合せと
なる部門ごとに明確に分けられた、EU レベルで共通の定義を提供することの
できる原則ベースのアプローチを採用することを示す。 
 
（９）勧告♯9：「機能的」アプローチ405 
報告書は、立法的介入が検討される場合の機能的アプローチを勧告する。 
                                                          
404 Legal Framework (前掲註 9 参照), pp. 121-2. 
405 Legal Framework (前掲註 9 参照), p. 122. 
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ⅰ）機能的アプローチは契約、不正競争、不法行為といった法領域によった区
分にしたがうのではなくて、加盟国にどの手段を組み合わせるかを委ねた規
制をおこなうアプローチである。 
ⅱ）そのアプローチの目標は、ベストプラクティス推進という目標と、禁止の
目標とを結びつける特徴がある。 
ⅲ）機能的アプローチは、加盟国の共通原則から抽出した一般原則を基礎とし
て作成される。そして、一般原則には、ベストプラクティスの綱領において
採用されたモデルにもとづく、不公正と公正とを区別する比較指標をともな
う不公正慣行のリストが付け加わることになる。 
ⅳ）まとめると、報告書の勧告する不公正慣行の規制アプローチは、以下のよ
うな図式が基本となる。 
  機能的アプローチ（法領域の区別を明らかにしない）＝ 
  不公正慣行の一般原則（加盟国の共通原則）＋ 不公正慣行のリスト 
ⅴ）たとえば比例性の原則は、各部門に固有の立法においても、私的規制手段
によってももちいられる。その一般原則は、透明性、公正、差別禁止のチェー
ンにおいて共有された価値により、確かに受け入れられているとされる。不
公正あるいは公正とされる慣行リストと合わされた一般原則は国家レベル
で推進されるであろうが、慣行の効果が複数の法システムにまたがった越境
的サプライチェーンの特殊性が考慮されるべきである。 
  ある領域（たとえば不正競争）で認められる排除措置が異なる領域（例え
ば契約）で得られる排除措置と相違する場合には、様々の手段を用いた規制
の実行は調整を求められる。 
ⅵ）ここで勧告した諸々の論点が統合されることを基礎として、越境の不公正
慣行をあつかう場合は特に、エンフォースメント担当者が直面することにな
る調整の問題が重要であり、立法的手段によりそれが規定されなければなら
ない。 
ⅶ）ブリュセッル／フィレンツェ報告書の不公正取引慣行の規制にかかわる法
理論的枠組みの問題点は、機能的アプローチをとり、その枠組みが競争法の
理論的基盤により構築されることを明確化していない点にある。報告書は、
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法理論的枠組みの基礎となる経済学的な政策含意を取引費用経済学に求め
た。その含意は、強い契約当事者の機会主義的行動を信頼できるコミットメ
ントを確保することにより、市場の協調解を達成して抑止するものであった。 
ⅷ）この協調解アプローチには、市場における競争と取引におけるコンフリク
トを分断的にとらえ、取引関係において問題になる不公正な取引慣行は上流
と下流の市場からの影響を考慮せずに把握される。特に消費者向け市場の競
争圧力から大規模スーパーが販売促進の協力圧力を高めた英国の経験406、に
照らすと、協調解の達成を困難にする事態は問題とされないままになるおそ
れがある。 
 
（10）勧告♯10：調整を経た行政的及び司法的エンフォースメントと結びつい
た「共同規制」のアプローチ407 
報告書は、共同規制によった私的規制の重要性を、以下のように高く評価す
る。その要点をまとめる。 
ⅰ）私的規制の働きは重要であり、ますますこれからも重要になる。しかしな
がら私的規制を論じる論文が増加しているのと同様に、いくつかの国々の現
在の傾向に続いて、純粋な自己規制のかわりに、共同規制は特に食品部門で
最も適当と思われる。 
ⅱ）共同規制が選択されるのであれば、欧州横断的なサプライチェーン、及び
欧州で運営されるグローバルチェーンもそれぞれ同様に EU レベルでの運用
の調整がされるべきである。このことは EU の供給業者が EU 外の小売業者
と取引する場合に特に重要であるが、EU の小売業者が EU 外の供給業者と
取引する場合にも同じく重要である。 
ⅲ）私的規制の重要性は、違反行為の規準においてだけではなく、監視とエン
フォースメントにおいて果たす役割もまた含む。 
                                                          
406 例えば 2007 年夏英国の「価格戦争（price war）」例を参照。前掲Ⅲ. ２．（７）1-3)
における「ⅰ）競争の下流市場とコンフリクトのもとにある交換関係の結びつき」
及び註 226 を参照。 
407 Legal Framework (前掲註 9 参照), pp. 122-123. 
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  不公正取引慣行は、低価格販売を余儀なくされるような競争上の不利をこ
うむっている供給業者に課される、「逆選択」408の形態、すなわちさらなる
負担増を生ぜしめる。この意味から、ひろく産業レベルでベストプラクティ
スの綱領をもちいることは、集団のコミットメントと相対の監視が存するこ
とを確かなものとする。逆選択のような慣行にしたがうインセンティブを減
ずることができて、かつ早期の違反行為の発見に資するであろう。私的な監
視は行政の活動を補助することができ、かつ産業部門と国家横断的な慣行に
たいして、それをより実効的かつ安定的にカバーすることを確実なものとす
ることができる。 
ⅳ）以上を受け、本報告書が強調するのは次の点である。 
* 私的に創設されたルールのエンフォースメントは、行政のエンフォース
メントと司法のエンフォースメントとの協働を通じて確かなものとされ
る。行政当局は、綱領の遵守を監視し、違反の制裁をなすべきである。
同じく国家レベルの裁判官は、綱領違反の監視と制裁をおこなうべきで
ある。 
* 以上の報告書の私的規制重視論は、共同規制におけるその公的規制の実
効性のある場合に、上記ⅲの「逆選択」にたいして集団のコミットメン
トによりそれを防止することができるととらえられている。 
ⅴ）私的規制と公的規制の共同規制によるアプローチそれ自体に異論はないと
思われる。問題は、不公正慣行の規制について、大規模スーパーと供給業者
の内部的な関係において行使される経済的な力の行使を、調査権限を駆使し
て把握した執行当局が、市場のインセンティブ機能を発揮させる措置（例え
ば「企業名公表と恥をかかせる措置」）では十分でない場合に、制裁金の発
動によりその力の行使を抑止する制度を整備することである。そのうえで、
集団のコミットメント機能により行動綱領の遵守を高める私的規制の組織
を整備することが求められる。 
 
                                                          
408 Ⅲ.２．の「（２）依頼人／代理人関係のモデルにおけるエージェンシー問題」にお
ける脚注 178 を参照。 
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結論とまとめ 
以上に検討したブリュッセル／フィレンツェ報告書は、EU の需要力濫用規
制の新たな枠組み作りにおいて、欧州委員会の審議に大きな影響をおよぼした
と考えられる。本稿の検討視角からは、その基礎とする不公正取引慣行の経済
学的分析が取引費用アプローチによったことで、大規模スーパーによる需要力
濫用のもたらす効果を、供給業者についても、また上流と下流の市場にたいし
ても十分に把握できていない問題があった。 
 
１．恐れの要因の評価 
1) ルーマニア議会上院は、エンフォースメントの決定に際し恐れの要因は考
慮されるべき最重要な側面であるという。英国、スペインそしてアイルラン
ドの競争当局が提供する実例にたいする、欧州経済社会評議会の評価はさら
に厳しい。それは、不公正取引慣行が単なる「反倫理的」なだけでなく、適
法性の限界を明らかに超えた、「弱い者いじめと脅迫」であるとしていた。 
2) かかる威嚇的効果を供給業者に及ぼしている恐れの要因の問題について、
報告書は、その原因の経済的説明を試みた。 
報告書の説明は、「繰り返しのゲーム」理論により相互的な暗黙の「おき
て」にしたがう長期的な利益の期待がこの事態を生ぜしめるとする。しかし
その評価は、過度の対立を回避する経済主体が敵対的でない扱いを受ける将
来の報酬の期待に基づいて行動するという仮定に立つもので、以下の、恐れ
要因にかかわる現実的な事態及び当事者の不利益予測の理解と一致しない。 
すなわち契約条項の一方的な遡及的変更の協力要求や価格引き下げ要請
という繰り返される事態について、取引停止される不利益（すなわち、抗争
交換理論のいう「強制的な均衡の利益（レント）」を失う不利益）を恐れて
反復される要求に従っている事実を軽視している。また大規模スーパーに重
大な不利益を与える違反申告の結果からもたらされる徹底的な取引関係か
らの排除（経済的権力の行使）といった予測と一致しない。 
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3) したがって、報告書は、「恐れの要因」にかかわる大規模スーパーによる力
の行使のとらえ方において十分ではない。さらにこの点は、レントの問題に
言及しながら、違反行為を覆い隠すことによりレントないしレントシーキン
グが可能とされる認識にまで進むことがない説明の不十分さに表れている409。 
具体的には、強い当事者の取引停止の威嚇について、スティグリッツのい
う「市場の失敗を矯正させないはたらき」を認める必要がある。それは、「規
制の取り込み」という現象に類比できる、より力の要素が前面に出た、審判
者へのアクセスを控えさせるあるいは抑え込む態様が問題になっていると
考えられる。 
4) この点から、上記の力の行使についてより積極的な定義が導かれよう。す
なわち、情報の非対称性問題にかかわり、情報という公共財から、所有権的
な排他性や希少性のもたらす排他的な効果の濫用的利用をはかる「恐れの要
因」は、「情報にもとづく権力関係」【前掲Ⅳ.２.（４）３）、3-6）における
ⅴを参照】が問題になっているということができる。 
5) 以上の恐れの要因の評価によって、違反行為の立証手続における供給業者
保護の必要性にもとづく、身元の秘匿を可能な限り維持する要請として、執
行当局の立証負担の軽減措置が求められることを前掲Ⅱ５.（３）において論
じた。 また恐れの要因による威嚇的効果に対抗する執行当局者の調査と監
視は、強いサンクションの抑止力をともない当事者間の内部的な力の行使を
把握する権限を認められることで可能になることも、Ⅱ.５.（６）（特に註の
148 と 149）において論じた。 
 
２．コンフリクトによる利得か、取引費用の節約か。 
このような情報にかかわる権力問題の所在を明らかにした功績が、抗争交換
の不完備契約論にある。この点が、取引費用経済学に依拠した本報告書の不公
正取引慣行の禁止について、その法理論的枠組みの不十分なものであることを
明らかにする。 
                                                          
409 Ⅵ.（４）における「３）恐れの要因とレントシーキング」を参照。 
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抗争交換理論は、依頼人／代理人関係のモデルにおけるエージェンシー問題
をあつかう。その理論は、「買い手の目的関数」と「供給者の最適反応関数」に
より依頼人／代理人間のコンフリクトの関係を明らかにした。前者は、供給業
者／大規模スーパー間において、大規模スーパーがその販売促進の協力要請に
たいする供給業者の努力を、継続的に引き上げていくその「協力抽出関数」に
置き換えられた。両者間のコンフリクト（闘争と紛争410）の関係を導く説明と
して、抗争交換理論は意義がある。 
この説明においては、その協力レベルの引上げ要求は、契約にあらかじめ規
定しておくことができない。 
そしてかかる要求の引き上げを可能とする要因は、契約更新拒絶権の行使や供
給業者に与えられる「強制的な均衡利益（レント）」の引下げ／停止という威嚇
的効果であった。 
「強制的な均衡の利益（レント）」は、大規模スーパーと取引できない供給
業者には受け取ることができない利益として存する。そして、この利益を一般
均衡の拡張的なエージェンシー理論（報告書が依拠）のように、単なる取引費
用と解することは、以下の権力的要素を無視する結果となる。 
ⅰ）大規模スーパーが継続的に、また状況の変化に応じ柔軟に供給業者の協力
努力を引き上げる権力的、権威的側面を無視する。 
ⅱ）引き出された供給業者の努力を、大規模スーパーの個人利得の獲得を目的
としたものと評価する強制的性格を無視する。 
ⅲ）取引費用の概念によることは、市場か／組織によるかという取引費用の節
約問題に収れんする傾向から、資源の有効利用もとづく合理性の枠組みの内
部で政策含意が導かれる。 
ⅳ）かかる限定合理性の取引主体にかかわる属性把握は、大規模スーパーの権
力と権威の行使にかかわる属性要素を無視する。 
抗争交換理論が前記のコンフリクトの概念により大規模スーパー／供給業
者間の取引関係を把握したことは、超過供給下の供給業者にたいし大規模スー
                                                          
410 前掲したⅠ．５．２），2-2）における「ⅳ）競争とコンフリクトの一体的把握」で
述べた①と②のコンフリクトの説明を参照。 
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パーは継続的に協力レベルの引上げを迫り、恐れの要因のもとで「市場の失敗
を矯正させないはたらき」まで行使できるサプライチェーンの取引実態を的確
に説明できる優位がある。 
したがって、不公正取引慣行にたいする規制の法理論的枠組みは、かかるコ
ンフリクトの要因から導かれる経済的権力の行使の態様を射程に収める必要が
ある。 
この点から、サプライチェーン・イニシアチブの「2011 年垂直的関係」及び
それを支持するグリーンペーパー（欧州委員会）の、強い契約当事者による契
約自由の形骸化論及び実質的な契約の自由の回復論は、力の行為にかかわる把
握において不十分の非難を免れない。 
 
３．コンフリクトと市場の競争均衡 
1) 抗争交換理論が、超過供給下の供給業者は、大規模スーパーと取引できな
．．．
い
．
供給業者にはうけとれない利益、すなわち取引終了時におちいる状態をう
わまわる利益（レント）をうけていることを明らかにしたことは、以下の意
義がある。大規模スーパーによる供給業者にたいする協力努力の引き上げ要
求が、かかる利益（レント）の獲得と維持を可能にする供給業者段階の市場
における競争の状態によって可能になっていることである。 
2) 大規模スーパーと取引する供給業者は、その強制的な要請にかかわる対価
の意味をもつ利益（レント）を維持できる。このことは、超過供給の市場に
おいて、大規模スーパーとは取引できない
．．．．
供給業者がその取引条件の変更を
こころみても、みずからの地位を改善できない状態におかれたことを意味す
る。 
かかる状態は、超過供給の上流市場と過少需要の下流市場とを前提にする
「需供不一致市場における『競争均衡』として把握される」411。 
                                                          
411 販売促進の協力レベルを大規模スーパーにたいし継続的に引き上げることにより、
当該供給業者は、前者と取引のできない供給業者に得られない利益（レント）をう
けており、かかる利益が「競争均衡」のもとにおける利益であることは、以下の石
倉教授の指摘を参照した。なお引用文中の「ロングサイド」とは、超過供給である
供給業者段階の市場をいう。 
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抗争交換理論によれば、大規模スーパー／供給業者間のコンフリクトの関
係は、「需供不一致市場における『競争均衡』」のもとで可能になる強制的な
利益（レント）の存在によって継続、維持されていることが明らかにされた。 
3) サプライチェーンの不公正な取引慣行の規制にかかわる政策的含意は、以
上の取引当事者間のコンフリクトの関係が「需供不一致市場における『競争
均衡』」と分かちがたく結びついている分析の成果から引き出されなければ
ならない。 
したがってもっぱら拡張的一般均衡のアプローチに依拠するブリュッセ
ル／フィレンツェ報告書は、「経済均衡という新古典派経済学の枠組みにおい
てさえ、経済的な権力の存在を論証しうるという」412抗争交換理論にたいし、
有効な反論をなし得ていないと批判されよう。 
4) 本稿は、不公正慣行の規制にかかわる法システムの設計について、以下の
推論構成をする。すなわち、競争とコンフリクトを融合的に理解する抗争交
換の理論の政策的含意を受けて、供給業者に課される販売促進の協力レベル
を継続的に引上げ、恐れの要因を生ぜしめる強制から、その競争機能を保護
すべきとする推論である。 
かかる法政策的提言は、競争法システムに異質な政治力学的要因をもちこ
む誤りを犯すものであるのか。 
本稿筆者は、必ずしもそうは考えない。それは本稿の依拠した抗争交換理
論が、一般均衡論の競争均衡のもとにおける権力要素の介在を、均衡論の「内
在的批判」により明らかにしていたからである。この点について、以下の佐
藤良一教授の指摘が参照されるべきである（傍点強調は佐藤）。 
                                                                                                                                 
 「『抗争交換』モデルの最適点では、希望する取引量を実現できない主体がロングサ
イドに残されているが、制御可能な条件を変更して自分の地位を改善することは、
どの主体にとっても不可能である、『参加者が、自分で制御できる諸変数の変更に
よって自分たちの地位を改善することができない』状態を『均衡』と呼ぶならば、『抗
争交換』モデルの最適点は、需供不一致市場における『競争均衡』として把握され
る」。石倉・市場（前掲註 171 参照）、800 頁。 
412 植村博恭・磯谷明徳・海老塚明著『新版 社会経済システムの制度分析』（名古屋大
学出版会、2007 年）326 頁（磯谷執筆）。 
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「新古典派では当然の前提とされた政治学（権力）と経済学（冨・交換）
の棲み分けは、不可能であり、経済学を政治経済学として再構築する必要
性を一般均衡論の枠組みを内在的
．．．
に批判することにより、説いた点に抗争
交換モデルの大きな意義が認められる」413。 
 
４．競争／コンフリクトの融合的把握と法規制にかかわる政策的含意 
1) 超過供給の上流市場と過少需要の下流市場からなる、需供不一致市場にお
ける競争均衡の状態によって、供給業者にたいする利益（レント）供与が可
能となる。かかる利益によって、大規模スーパーは供給業者から販売促進の
協力の努力レベルを継続的に引き上げる強制を行使しえた。 
したがって、抗争交換の理論によるならば、大規模スーパーの規制システ
ムの設計は、大規模スーパー／供給業者間のコンフリクトの関係において発
現する不公正取引慣行について、その慣行を生ぜしめる原因とその慣行から
影響のおよぶ範囲との双方について、市場の競争にたいし視角を定めて検討
がされなければならない。 
1-1）具体的には、まず下流市場における過少需要の競争の状態である。この過
少需要の競争状態は買い手の交渉力や買い手市場力の行使が問題になる。こ
の場合の買い手市場力の問題としては、従前の拙稿で「ウォーターベット効
果」による反競争的効果が不公正な取引慣行により生じているか問題とされ、
競争委員会の調査が行われた英国の例をあげておいた414。 
1-2）さらに下流市場の競争は、上記の強制の利益（レント）を供給業者に与え
て販売促進策を強化し売上増加を目指している対消費者市場の影響も問題
になる。後者の消費者への販売競争の激化が、その価格引き下げの原資の獲
得を供給業者からの協力要請としておこなわれた場合としては、やはり英国
の例があった415。 
                                                          
413 佐藤良一編『市場経済の神話とその変革：「社会的なこと」の復権』（法政大学出版
局 2003 年）（比較経済研究所研究シリーズ／法政大学比較経済研究所）、「第 3 章市
場と権力」（佐藤執筆部分）144 頁。 
414 拙稿。綱領審判官、Ⅳ．２．，1）（109 頁以下）参照。 
415 前掲Ⅲ．２．（７）7-3）ⅰ）及び註 226 参照。 
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1-3）次に、超過供給の上流市場における供給業者の販売競争について、不公正
慣行を生ぜしめる原因と、不公正な慣行の影響の双方について規制のシステ
ム設計にあたって、検討がされなければならない。 
2) この場合特に注目されることは、不公正慣行の被害者である供給業者の市
場における競争に及ぶ効果である。この供給業者の競争は、製品の種類や品
質改良といった中、長期の視点で問題になる反競争的効果が生じていないか
検討がされることになる。かかる中、長期の期限における製品の種類や品質
をめぐる競争(価格低下は短期)が、不公正取引慣行による投資やイノベー
ションの減少として生じる問題の検討が求められる。 
2008 年の英国の競争委員会の分析では、かかる投資やイノベーションの減
少から最終的に消費者におよぶ損害が問題にされた。その際注目されること
は、調査の根拠法規である企業法（英国の競争法体系を構成する）134 条 5
項の解釈にもとづき、「現在の顧客または将来の顧客」を区別して、結果的
に消費者へ特定された損害がおよぶことは求められないとしたことである。
具体的には、「将来の顧客」の要件にかかわる解釈から、その反競争的効果
の態様を考慮し、委員会は、長期の視点において消費者におよぶマイナスの
経済的影響をとらえるアプローチによった416。 
かかる英国の不公正取引慣行にたいする規制が、上流市場の供給業者間の
競争を長期の視点でとらえるアプローチをとったことは、取引当事者間のコ
ンフリクトの関係と競争との関係を融合的にとらえるものとして、以下のよ
うな評価が可能である。それは、抗争交換理論における超過供給市場におけ
                                                          
416 企業法 134 条 5 項は、反競争的効果からもたらされる顧客への損害について、その
内容を明らかにするとともに、以下のように損害をこうむる顧客が現在の顧客に限
られるものでないことを規定する。 
 競争委員会への「市場調査の付託に関連して、以下の形態で現在の顧客または将来
の顧客への損害効果が生じるならば、顧客への損害効果は存する、 
(a) 英国市場において、高価格、低品質または財もしくは役務の選択の幅が狭まる
こと：または、 
(b) 財または役務に関連してイノベーションの低下。」 
Enterprise Act 2002:2002 c.40，（www.legislation.gov.uk の HP より入手）． 
拙稿・綱領審判官、Ⅳ.２．，２），2-2）及び 2-3）111 頁以下を参照。 
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る競争均衡の状態について、長期の視点でコンフリクトがおよぼす影響をと
らえようとするもので、サプライチェーンの実態に即した影響把握のアプ
ローチであるという評価ができる。 
3) これにたいし、報告書の分析は、拡張的一般均衡のアプローチに立ち、不
公正慣行の影響を取引当事者間の短期的な機会主義的行動による過少投資
の問題に限定した。大規模スーパーの濫用からホールドアップによる過少投
資は問題にはされている。しかし、上流市場において、その経済権力の直接
の行使対象とされた取引関係にある供給業者とそれ以外の供給業者の投資
やイノベーションにかかわる、競争への影響は検討視角に収められない不備
がある。 
4) 以上の検討から、上流市場における供給業者の投資やイノベーションにか
かわる競争への影響をとらえた英国の競争委員会の理論構成を「曲芸的」と
批判する報告書は個別の供給業者による過少投資までは問題としても、給業
者の投資やイノベーションにかかわる競争への影響までは射程に入ってい
ない問題がある。 
 
５．経済的権力と競争法の役割 
1) 抗争交換理論は、コンフリクトの要因にかかわり、供給業者の市場におけ
る超過供給の状況と更新拒絶権の行使による威嚇的効果から、経済的権力の
存在を導いた。本稿は、かかる権力の行使が上流市場の供給業者間の競争に
影響することを政策的含意として重視する。その含意は、不公正取引慣行の
規制にかかわる法システムの構築が以下の留意のもとに設計されなければ
ならないことを意味する。市場の競争がかかる不公正慣行を導き、またその
不公正慣行が市場の競争に影響を与えることから、競争の保護が規制の課題
とされなければならないという留意である。 
  したがって、不公正慣行を禁ずる法システムが私的規制や公的規制、ある
いはその混合アプローチによって設計される場合に、反トラストの競争法ア
プローチ、あるいは不正競争法のアプローチという競争保護の規制が探られ
るのでなければならない。その際経済的権力の行使が市場支配力や市場力の
236 
行使としておこなわれる上記の重要性（「４．競争／コンフリクトの融合的
把握と不公正慣行の規制にかかわる政策的含意」における１）において述べ
た）を、報告書のように軽視すべきではない。 
2) その点は、ブリュッセル／フィレンツェ報告書が、力の行使による大規模
スーパーの濫用行動について、市場支配力のレベルに達しない場合が多いこ
とから、競争法のアプローチが取れないという立場に立つことの問題である。
したがって、EU 機能条約 102 条の市場支配力の閾値レベルに達しないこと
から、競争法のアプローチが直ちに断念されるべきではない。前掲の英国の
食品雑貨部門の不公正慣行の規制は、EU 機能条約とほぼ同様な規定をもつ
英国競争法の体系的整合性を維持することを目指して、新たな規制のアプ
ローチが開拓された。 
  すなわち、競争法の不備を補うための前記 2002 年企業法第 4 部の「市場
調査（Market Investigations）」規定の手続きにならった、立法の試みが先
例となる。それは、大規模スーパーのおこなう不公正慣行の反競争的効果が
認定され、競争法の厳格な市場力の閾値レベルに達しない「指定小売業者
（Designated Retailers）」（売上高規準）の規制が、新たに行動綱領として整
備され、その後、2013 年英国綱領審判官法により立法的承認を受けている417。 
3) 報告書には、下流市場における大規模スーパーが強固な買い手市場力を行
使して行為の広がりをもって不公正慣行をおこなう場合を特に留意した記
述がない。かかる下流市場における競争の高まりに対応して、独占的ないし
寡占的流通業者のおこなう需要力の濫用に不公正取引慣行の規制が対処し
なければならないことを英国のシステム設計の例は示している。 
  
６．競争法の機能不全と健全な競争の保護 
1) 不公正な取引慣行の規制が国家や EU の公的規制、私的規制、あるいはそ
の混合のアプローチをとるにしろ、競争にかかわる保護の法目的にしたがう
                                                          
417 拙稿・綱領審判官（前掲註参照）、41 頁及び註 126 参照。 
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ことを曖昧にすることは、かかる慣行が競争の歪曲による競争者の競争機能
を毀損する影響のもとにおかれている事態を等閑視する。 
2) この点は、《競争法の機能不全に対処する不正競争法のアプローチ》を重
視するハンス・ウルリッヒの指摘418からも明らかである（報告書は極めて簡
単な紹介に止めていた）。ウルリッヒは大陸法系の不正競争禁止のルールが、
反トラストのルールを欠く法の欠缺状況において、競争法の機能不全に対処
する隠れた役割を果たす傾向について述べた後、次の重要な指摘をしていた。 
* 「競争は競争者によって構成されており、また競争者によって競争はつく
られる」 
  かかる視点からウルリッヒは個別の競争にかかわる基本的な自由を各自
に認めることによって、「健全な競争（undistorted competition）のシステ
ムの展開」を妨げるよりも、それを補うことになる結果を看過するべきでは
ない、としていた。 
3) 以上の指摘は、下流市場の競争圧力に突き動かされる大規模スーパーから、
継続的に販売促進努力の引き上げにかかわる強制をうけて、不公正取引慣行
のもとにおかれる供給業者が、恐れの要因の事態までこうむる場合の、法シ
ステムの果たす課題を適示する。それは競争法の機能不全に対処する隠れた
役割を、「健全な競争のシステムの展開」させることにより果たすことに他
ならない。 
  ブリュッセル／フィレンツェ報告書は、不公正慣行の規制につき、競争法
によるアプローチは立法の措置を含めて提案の対象からはずし、法領域の帰
属について契約法、不正競争法の種別を明らかにしない「機能的」アプロー
チが提示した。競争法や不正競争法に新たな規定を設ける整合性問題の重大
さを勘案した、プラグマティックな手法である。しかし英国では、競争法の
不備を補うため競争歪曲の保護目的を明らかにして行動綱領と審判官の制
度が創設された。また 2014 年 7 月ドイツでは、相対的な市場支配力の規定
                                                          
418 本稿前掲Ⅳ.２．「（３）EU 法／国内法の関係と不正競争／反トラストの関係の相互
交錯（ウルリッヒ論文）」を参照。 
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を活用して、大規模スーパー（エデカ社）の不公正慣行にたいする競争法に
よる規制（連邦カルテル庁）が試みられている419。 
4) 健全な競争の保護の目的のために、このような法の欠缺状況から求められ
る新たな法システムの展開について、加盟国により積極的に模索が行われて
いる事実について、報告書は必ずしも理解がとどいていない問題がある。 
 
以上のブリュッセル／フィレンツェ報告書の問題点（上記１．から６．）に
ついて、英国の綱領審判官制はその難点を克服する試みを示している。 
公的調査権限をもって大規模スーパー／供給業者間の内部的関係を把握す
る審判官が、制裁金の抑止効果をもって恐れの要因に対処する。かかる内部的
関係の把握は、大規模スーパーによる販売促進の協力レベル引上げの強制的要
素（経済的権力の行使）を把握することを含む。そして審判官の規制は、供給
業者段階の競争の歪曲を是正する競争法の法目的に仕える。かかる競争法を補
完する機能は、行動綱領による規制により発揮された（英国競争法体系の一環
をなす 2002 年企業法の「市場調査」の制度による）。以上の規制は EU 競争法
とほぼ同様な実体規定をもつ英国競争法から導かれた成果として評価できる。 
改めて、EU 競争法の発展におけるその歴史的な意義が確認されるべきであ
ると考えられる。 
                                                          
419 B2-58/09,Fallbericht vom 28.08.2014: Verstoß gegen das „Anzapfverbot“ durch 
die EDEKA Zentrale AG & Co. KG, Hamburg (03.07.2014), 
(http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Mi
ssbrauchsaufsicht/2014/B2-58-09.html). 
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付録資料（１）；欧州委員会グリーンペーパー 
「欧州委員会；欧州における食品及び食品外製品サプライチェーンの事業者間
不公正取引慣行についてのグリーンペーパー」 
欧州委員会；ブリュセッル、2013年1月31日 COM (2013) 37 final 
Green Paper on Unfair trading practices in the business-to-business food 
and non-food supply chain in Europe（EUR-Lex の HP より入手） 
 
（3 頁） 
1. 序文 
B2B（business-to-business, 事業間）のサプライチェーンは欧州経済の重要
な要素になっている。そのチェーンは、製品とサービスを供給者から消費者に
運び、また経済成長と雇用に直接的な影響をもつ。小売サービスは EU の国内
総生産（GDP）の 4.3％を占め、その雇用者総数のうち 1870 万人（比率で 8.3％）
を示し、さらに EU の中小企業では 17％になる。それは消費者に他の経済部門
から、例えば農業、製造業、物流業及び IT サービスから生み出された財とサー
ビスを運ぶ結果を確実なものとする。 
本グリーンペーパーは B2B の食品と非食品のサプライチェーンを扱うもの
であり、かかるサプライチェーンとは、事業者間の取引と事業者と公共機関
（人々や家庭の消費ないし利用ために主に一般公衆に向けた財が配達される）
の取引にかかわるチェーンである。サプライチェーンは、消費者の支払う最終
価格にたいし影響を行使する行為者すべてから成っている（生産者／加工業者
／流通業者）。この影響は、関係する食品と非食品の部門によって様々である。
良好に機能した食品と食品以外の B2B サプライチェーンは、かかる部門の経済
的可能性を極大化する鍵となる。 
20 年を超えて B2B の食品と非食品のサプライチェーンは、経済的、社会的
そして人口統計上の理由から相当の変化を経験している。高まる集中と垂直統
合は、EU において B2B の食品と非食品のサプライチェーンにおける構造的な
変化を導いてきた。提携先から購入するさまざまな国際的小売業者が、強大な
需要力をつうじて調達における規模の経済性を求めて登場するに至っている。
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小売の自社ブランドの隆盛は、その供給先である直接の競争者にむけた組織を
構築してきた。少数の総体的に強力なプレイヤーがサプライチェーンにおいて、
かなりの交渉力を有していると思われる。ある場合にはこれらの要因は、B2B
の食品と非食品のサプライチェーンに即した関係にあって不公正な取引慣行
（unfair trading practices, 以下 UTPs と略す）に導く。UTPs は良好な商業
行為から大きく逸脱し、かつ誠実（good faith）かつ公正な取引に反する慣行
である。UTPs は典型的には、力の強い当事者によって弱い当事者にたいしア
ンバランスな事情のもとに課される、B2B 関係におけるどのような段階におい
ても、またサプライチェーンのどのような段階のいかなる側面においても存す
る可能性がある。 
EU レベルにおいて、UTPs は 2009 年に EU の食品部門で最初に議論された
が、それは消費者価格が農業従事者の価格ストライキを背景にして上昇したこ
とによる。市場の透明性欠如、交渉力のアンバランス、及び反競争的慣行は、
食品サプライチェーン全体の競争力にたいする潜在的なマイナスの影響をとも
なう市場のかく乱に導く。このことは、食品サプライチェーンの機能発揮を分
析する必要性を生ぜしめる。委員会は、消費者が食品の種類と価格の条件にお
いて十分に公正な取引を提供されていないこと、そして仲買者／食品加工業／
流通業者が農業生産者の利益を圧縮していることを考慮している。実際食品サ
プライチェーンの成果は、家計の支出におけるおよそ 14％を食品に費やしてお
り、例えば農業、（4 頁）食品加工業及び流通業者のような経済部門の機能発
揮と同じように、EU 市民の日々の生活に影響している。さらに実際の食品価
格は 2008 年だけで 3％を超える上昇をしている。それは購買力と消費者の信
頼の毀損を導き、全体的な価格インフレの主たる原因になっている。結果とし
て、食品サプライチェーン機能改善のための閣僚級フォーラム内におかれた、
B2B の契約上の慣行についての専門家の会議においては、この問題の解決策を
提供する作業を 2010 年におこなう決定をした。2011 年に専門家会議は食品サ
プライチェーンにおける垂直関係における公正な慣行と不公正な慣行にかかわ
る原則と慣行例を示した。この原則と慣行例については、欧州の食品サプライ
チェーンにまたがって種々の利益を代表する 11 の組織が署名している。 
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2012 年に専門家会議はエンフォースメントの仕組みについて作業をおこ
なった。共同の努力にもかかわらず、提案された枠組みは非遵守の場合の実効
的な排除措置を確定するのに失敗しており、また 2012 年 12 月 5 日の閣僚級
フォーラムにおける第 3 回会合時にサプライチェーン全体を通じた代表の支持
を得られなかった。しかしながら 11 の組織のうち 8 組織が、2013 年初頭にボ
ランタリーベースで公正慣行の原則を実施する意図を発表した。同時にすべて
の利害関係者の間において、この分野に固有のアプローチをつうじて妥協をは
かる作業が継続していた。委員会はすべての利害関係者にたいし、向こう数ヶ
月のうちに合意に達するよう促した。委員会はまた 2014 年 12 月 31 日までに
閣僚級フォーラムの職務の権限期間を延長することとし、これまで達成された
点にしたがうよう、サプライチェーンにおける特別の展開を監視することを継
続することとした。 
並行して、委員会は UTPs の問題に対処する種々の選択についてその影響の
評価を始めている。影響評価はどの程度この問題をローカルに扱うことが可能
であるのか、また EU レベルの解決が必要であるのか否かについても検討する
ことになろう。このアプローチは閣僚級会合が達成した点を維持するものであ
るだろうし、可能な解決策を自己規制から立法措置に至るまですべて考慮する
ものであるだろう。この点を基礎にして、委員会は 2013 年の第二四半期に適
切な次段階の提案をするであろう。 
UTPs については、加盟国におけるいくつかの調査と研究が主題としてきた。
欧州競争ネットワーク(ECN) による最近のレポートは、数多くの各国競争当局
が食品部門の問題として UTPs の存することを認めている。 
しかしながらより広い視点からは、食品部門だけでなくて他部門において同
様に UTPs がおこなわれていることが論じられている。このグリーンペーパー
は、数多くの要因と結びつくこの問題に関して情報を集めるのを助けるもので
ある。最終的に食品と非食品の小売業部門は「混合の」様式にむかっており、
そこでは小売業者の大多数は一連の食品、家庭用品と他製品を同じ経営のもと
において、さらに同じ期間と条件のもとにおいて供給している。さらに大規模
製造業者が（5 頁）食品を製造し同じように洗剤、衛生用品等々、他のタイプ
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の財も製造することは、あるブランドの重要性と結びつくのであり、これは供
給業者／小売業者関係に影響を与える。家具や繊維の産業を含む多数の部門に
おいて、問題慣行が認定された。この 2007 年の報告は、巻末の章において EU
の服飾チェーンにおけるビジネスの関係について製造業者と小売業者間の 7 つ
の慣行を不公正なものと認定している。それらにはとりわけ以下のものが含ま
れる。小売業者の販売促進費用の自動的な変更、代金の割り戻し、支払い遅延、
売れ残りの返品、突然の供給関係の停止そしてサンプル品に具体化された革新
的なアイディアの盗用である。 
欧州委員会はさまざまの小売業部門における UTPs の慣行の存在について、
その述べられた点について監視している。欧州議会はまた農業‐食品産業を超
える行動の必要を認めており、また委員会にたいしこの点で行動を起こすよう
述べている。単一市場法Ⅰ（Single Market Act Ⅰ；COM(2011)206,13 04 2011）
において、委員会の意図として、ビジネス関係において UTPs と戦うイニシア
チブを示している。さらにいくつかの最近の事業者にたいするパブリックコメ
ントの募集はこの問題の存在を確認するものである。 
UTPs は EU の経済に損害的効果をおよぼしており、とりわけ B2B の食品及
び非食品サプライチェーンにとって損害をおよぼしている。かかる慣行は中小
企業を含む会社の投資と革新に影響をあたえる。さらに、分離した各国のルー
ルが存在することは、単一市場における越境した生産・製造と流通を行う上で
のさらなる障害になる。 
本グリーンペーパーは B2B の食品および非食品サプライチェーンに即した
関係について UTPs から生ずる問題に関連して、予備的な評価をなすものであ
る。また、さらなるその問題のさらなる証拠と考え方を求めるものである。そ
して単一市場について結果的に生ずる影響と同様に、UTPs とたたかうことを
目指す既存の国家ルールの効率的な執行について、その問題に関連して証拠と
考え方を求めるものである。グリーンペーパーの目的はかかる分析にたいする
利害関係者の意見募集を開始し、情報を収集して、適当な場合にはこの問題に
対処する次の段階を特定する点にある。 
サプライチェーンの機能発揮を改善させることは、より大きな経済的統合を
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促すものであろうし、かつ UTPs が生み出す単一市場の重大な毀損に向けられ
ているのであり、それらと戦うことを目標とする国家ルールの分裂と戦うこと
を目標とするものである。このことは 2020 年までによりスマートで、より実
質的かつ包括的な経済を達成するという EU のより広範な目標に貢献するもの
である。 
（6 頁） 
2. 不公正取引慣行の定義 
2.1. 不公正取引慣行の概念 
契約の自由は市場経済における B2B 関係の礎石であり、契約当事者はその必
要に最もよく適合する契約を設計することができるものでなければならない。
このことは契約条項のうちに実質的に具体化される、契約締結前の交渉で考慮
される。契約にたいするその自由から相互的な利益を導き出すために、当事者
は現実に契約条件を交渉する立場になければならない。しかしながら契約当事
者が強力な交渉上の地位をもつような場合には、弱い反対当事者に一方的に条
件を課すことができる―すなわち、排他的に自らの経済的利益を優先するビジ
ネス関係をもっぱら形成することになる。とりわけ、契約当事者は重大なアン
バランスとなる契約期間と条件を行使することがあり、また交渉力のために個
別にそれらを交渉することがない。かかる状況においては、弱い当事者は契約
を締結しえないことを恐れて、あるいはビジネスから生ずる駆動力に促される
こともあるから、不利な条件を一方的に課されることも拒否できる立場にはな
い。かかるアンバランスな交渉上の地位は、様々な要因にもとづく。例えば当
事者の相対的な規模／売上高における格差、経済的な従属性あるいは一方当事
者により課せられた既存の重大な埋没原価（sunk cost）（例えば高額の支出済
み投資）があげられる。 
UTPs は、典型的にはより強い当事者が弱い当事者にたいしてアンバランス
の状況において課す―弱い当事者はしばしば不公正な関係を放棄する地位には
おらないし、かつ他のビジネスの当事者への変更をなす地位におらないのであ
り、それはかかる変更にともなうコストのためであり、また代替的契約先を欠
くためである。不均衡の状況は B2B 関係のいかなる段階からも生じうることが
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銘記される。すなわち流通業者は供給業者と同様に UTPs の犠牲者になり、ア
ンバランスは B2B のサプライチェーンのいかなる場面においてもおこりうる。
かかる状況は、例えば、農業生産物の購入率についてしばしばビジネスパート
ナーは限られた選択をもつにすぎず、多くの財についてその本来的特徴のため
に、より良い買い取り条件をえるために長期にわたり、生産物を貯蔵しておく
ことのできる農業生産者の有利にも生ずるであろう。 
かかる慣行としては、契約の締結者にとり価値のない財や役務の支払いを要
求してなされる契約条件について、十分な情報を提供しないことを含む。さら
に仮構のサービスにたいする支払いと同じように、単一市場のテリトリー分割
に導く契約締結者に他の加盟国からの契約先を得ることを妨げる、契約条件に
かかわる一方的ないし遡及的な変更を含む。 
UTPs は B2B 関係におけるいかなる場面においても生じる。それは契約を交
渉する場合に契約それ自体の一部となることがありうりし、あるいは契約後の
段階において課されることがある（遡及的効果をもつ契約変更）。 
契約締結後には UTPs は不公正な条件を実効する点においてのみ存する。し
かしながら契約の条件が双方当事者に受け入れられるようにみえる場合でさえ
も、潜在的な問題がなお生じる。一般的に、契約はその実行の段階における当
事者の行為のすべての局面をカバーするわけではなく、あるいは契約は当事者
がその条件を実際にどのような意味をもつか十分に理解おらなかったほどに複
雑である。さらに当事者は取引について同じレベルの情報をもっているもので
なく、そのことは弱い反対当事者にたいしより強い当事者がなす不公正な行動
へと導くことがありうる。この点に関し、中小企業は、合意された契約条項の
実行すべてを認識するのに求められる特殊な知識を欠くことがあるように、一
般に巨大な反対当事者に比較して弱い立場にある。 
（7 頁） 
最適に機能する市場において当事者間の信頼が欠けていることは、他のビジ
ネスパートナーへと転換する結果になるであろう。転換のコストが高いことあ
るいは転換の可能性が全く欠けていることは、強い当事者を不公正に行動する
ことを誘引する有利な交渉上の地位へと具体的に変化する。 
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他のビジネスパートナーへ転換することが困難なこと、及び現在の関係を停
止することが困難なことは UTPs の展開にとりカギとなる要因である。さらに、
弱い当事者は自ら不服を申し立てるならば取引停止を招く事態となりうる商業
上の関係であることについて恐れを抱いている。このような「恐れの要因」は
不服申し立てを実際に起こりにくいものとしてしまうし、さらにエンフォース
メントの仕組みにかかわる適切さを評価する際に検討されるべき、最も重要な
ことがらの一つになる。例えば 87％の供給業者が顧客との論議について、それ
以上の行動をとらないと考えられる。これらのほとんど三分の二が報復を恐れ
るがゆえになんら行動をとらないし、これらの 50％は、公共の救済についてそ
の実効性を疑問視している。食品雑貨市場の供給業者―流通業者の関係につい
て、最近アイルランド議会の委員会において出席したほとんどすべての業者が、
不服申し立てをすることを拒むことになる流通業者との関係を論じている。関
連する情報を集めるために、委員会は秘密扱いをベースとして直接の接触をと
ることを選択している。 
 
質問 
1) UTPs にかかわる上記定義に同意をするか。 
2) あなたの加盟国では UTPs の概念は認められているか。認められているの
なら、どのようなものか説明してください。 
3) あなたの考えでは、UTPs の概念は契約交渉における場合に限られるべき
か、あるいは契約にかかわる事前段階及び／又は事後の段階も、同じように
含むべきであるのか。 
4) B2Bの小売サプライチェーンにおけるどの段階でUTPsは起こっているか。 
5) 「恐れの要因」の概念についてどのように考えるか。この問題についての
上記の評価をあなたは共有するものか。説明をしてください。 
 
2.2. 不公正取引慣行の例 
UTPs は食品部門にしばしば関心を絞ったいくつかの調査と研究のテーマと
なってきた。 
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英国食品雑貨サプライ調査は 52 の慣行を認定したが、そのうち 26 は「供給
業者に過剰なリスクと予期せぬコストを移転させる結果、供給業者の収益とコ
ストに関して不確実性を生ぜしめる可能性」をもつとされた。これらの慣行は、
遡及的な価格調整、遡及的な販売促進費用の（8 頁）調達、あるいは従前の供
給の合意にたいし排他的に遡及的な調整へと導くそのほかの慣行である。 
スペイン競争委員会による食品部門における供給業者と流通業者間の関係
にかかわる報告は、製造業者と小売業者間で 18 の慣行を認定し 3 つのカテゴ
リーに分けた。すなわち、（ⅰ）商業的な支払い（例えば、製品配送及び設置コ
スト）、（ⅱ）小売業者によってもたらされる付随的活動にたいする貢献（販売
促進料）、（ⅲ）非対称的な支払い（例えば、小売業者の責任範囲におさまる製
造業者によりなされる支払い）である。 
アイルランド議会委員会報告は、流通業者のなかには「深刻な不正行為」を
おこなっているものがいるとの声明を述べていることが注意を引く。すなわち、
もし彼らが小売業者の要求にしたがうことを拒絶するならば、「いじめと脅し
（bullying and intimidation）及び供給業者にたいする「違法行為」、また多く
の供給業者は、その財務上の「貢献」にかかわる不合理な要求を含む小売業者
の慣行に服してきたと述べている。 
 
2.3．不公正取引慣行の潜在的効果 
食品及び非食品部門の B2B について UTPs が課されることは、ビジネスの
影響として経済全体に損害をおよぼす効果を生ぜしめる。 
食品及び非食品部門の B2B に課される UTPs は、その影響の定量化が困難
であり、それは主として問題の性質によるためであり、しかしまた測定の困難
性の原因も存する。しかしながら UTPs による潜在的な損害の影響は、短期と
長期の双方の視点において投資と革新にたいする影響を含んでいる。委員会は
近時食品小売業における選択と革新の進展にたいする研究を開始したが、それ
は、欧州共同体の小売業部門においてその現代化及び集中に引き続いて近時の
変化が存するものか否かについて定量的に測る研究である。 
委員会スタッフの作業書面は「小売市場監視報告（the Retail Market 
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Monitoring Report）」をともなうものであり、フランスの UHT 牛乳事件の例
が引用されている。フランスアグリメール(FranceAgrimer)の管理する価格及
びマージンの監視によると、UHT 牛乳の最終消費者価格における生産者の価
格の取り分（非マージン）は、2005 年から 2009 年の期間に 32.2％から 25.9％
に下降した、すなわち明らかに生産者の投資能力を損ねている。さらに「欧州
食品チェーンの機能改善」の付属書類「EU の食品チェーンにおける価格転移
の分析」は、2007 年から 2009 年の間について分析をおこなった市場において
（例、豚肉及び乳製品）、農業生産者から消費者への低くかつ非対称的な価格の
転移が見られたが、このことは、部分的にも食品チェーンにあって交渉力のア
ンバランス及び（ないし）反競争的慣行によるものと考えられる。 
（9 頁） 
多くの UTPs は、供給業者、仲買業者そして小売業者間の価格が形成される
態様に直接的に結びついた、支払いの問題と関連している。例えば最近のフィ
ンランド競争当局による日用品消費財の取引かかわる研究は、回答企業の 90％
が、不明瞭な利益と結びついた、いわゆる「販売促進料（marketing allowances）」
にかかわる支払い実態を示している。ときにかかる支払は「現実の」補償をな
んらともなうことなく取引の前提条件となっていた。 
UTPs は収益を減じまたその不確実性のために投資と革新に好ましくない効
果を与えるおそれがある。遡及的効果をもって課された不公正な条件は、部分
的にビジネスの計画的遂行の問題において不確実性を生ぜしめるであろうし、
結果的に投資の減少を導くだろう。投資にたいするリターンを計算することは
潜在的な危険を評価することを含む。 
遡及的効果をもつ変更ないし「不公正な」情報の利用は投資、革新、能力拡
張あるいは、新製品開発をはかることといった会社の能力を減じる。このこと
は、売れ残り製品が供給業者に返品されて支払いのなかった場合には、たとえ
契約上の規定が逆のことを述べていても（例えば季節もの家庭用品や保存期間
の限定された製品）、あてはまるであろう。このことは供給業者に不必要なコス
トを強いるであろうし、不確実性を生み出し、投資にたいする次々と起こる影
響をもつであろう。UTPs の起こりうる損害的効果は、B2B の食品と非食品の
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サプライチェーンにかかわるすべての行為者にあてはまるが、他方複雑な契約
について特殊な知識を欠く中小企業には、相当な影響があるだろう。すなわち
中小企業の場合には、取引先を転換するより高いコストとより乏しい取引関係
なるであろう。さらに公式のエンフォースメント手続きを用いる意図も低いも
のになるであろうし、強力な取引当事者に対抗する拮抗力をもつことも少ない。 
さらに UTPs は、越境取引に消極の影響を与える可能性と単一市場の適切な
機能発揮を妨げる可能性が論じられている。例えば、供給業者はなじみのない
国家的な法的規制の状況で UTPs の犠牲になるおそれから、外国の流通事業者
との取引に消極的となるかもしれない。このことはもちろん唯一の障害という
わけではない。つまり、EU のサプライチェーンにあって越境契約の程度は、
大規模な垂直に統合された小売業者、オンラインの販売業者、小売の分割
（retail sub-segments）及び卸売業者の役割に依拠することによって、加盟国
によって様々でありうる。しかしながらこれらの要因とは無関係に、UTPs は
越境関係の展開に障害となるのであり、それは主として越境の状況下でそれら
に対処するルールを執行することが困難であるからである。 
 
質問 
6) あなたの経験では食品部門においていかなる程度及び頻度において、
UTPs は起こっているか。商業的関係のいかなる段階においてそれらは主に
起こっているのであるか、そしてどのような態様において起こっているか。 
7) 非食品部門も同様に UTPs がみられるものか。そうであるのなら、具体的
な例を示してください。 
8) UTPs はあなたの会社の投資と革新をなす能力に関して個別に好ましくな
い影響を与えているか。具体的な例をあげて、その程度を定量化してくださ
い。 （10 頁） 
9) UTPs は消費者に影響をあたえているか（例えば、価格、製品選択ないし
革新に影響することによって）。具体的な例をあげて、その程度を定量化し
てください。 
10) UTPs は EU の越境取引に影響を与えているか。UTPs は、結果的に単一
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市場の分断化をもたらすものか。もしそうであるならば、越境取引をなすあ
なたの会社の能力にいかなる程度の影響を与えているか説明してください。 
 
3. 不公正取引慣行にたいする法的枠組み 
3.1. 国家レベルにおける分断された法的枠組み 
年とともに、供給業者と買い手間の関係における不公正慣行は、重要な政策
問題として公共的機関によって監視されることが増えてきた。その結果、多く
の加盟国が UTPs の問題に対処するため行動をとってきたが、それらの国々は
様々の方法で対処している。このことは UTPs にたいして提供される保護の法
的なレベル、特質及び形態の条件においておおきな不一致をもたらしてきた。 
出発点は小売業部門における競争を評価するために、そして小売業者と供給
業者の関係における商業的慣行の役割のため、国家的な競争当局によってなさ
れる分析である。 
 
競争法と不公正取引慣行にたいする法との関連 
この文脈において、競争法と不公正慣行を防止することを目指した法との区
別が必要となる。不公正取引に関するルールは競争法とは異なる目標を主に追
及するのであり、それは例えば、そのルールが市場における競争にたいする現
実の又は推定的な効果にかかわりなく、供給業者が流通業者に供給をしなけれ
ばならない場合の条項と条件を規定することによって、会社間の契約関係を規
制しなければならないのと同様である。このことは、不当な、不均衡なあるい
は約因（consideration）なくしての条項と条件を取引の相手方から得ることや
得ようと試みることを禁ずる立法の場合にとりわけ当てはまる。 
競争法は B2B の食品と非食品サプライチェーンに即した関連において、一定
の UTPs をとらえるものであろうが、市場における競争を保護する目標をそれ
が追及すように、すべての UTPs をカバーするものではないであろう。典型的
には競争法は市場力の状況にむけられている。 
（11 頁） 
幾つかの加盟国は単独行動に関する競争のルールを有しており、例えば経済
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的に依存関係にある事業に向けた濫用的行為及び／ないし優越した交渉上の地
位の濫用にたいする禁止ないし制裁の賦課がそれらルールにあたる。 
各国競争当局と欧州委員会から構成される欧州競争ネットワークによる最
近の報告は、多くの利害関係者によって不公正と考えられる一定の取引慣行は、
EU レベルにおいてあるいは大方の加盟国において競争ルールの範囲内に収ま
るものではない、と結論付けた。 
 
民法およぶ商法と不公正な取引慣行 
個別のビジネス関係における構成に関する限りでは、民法及び／ないし商法
は、UTPs を禁ずる何らかの保護のレベルを提供するものであるだろう。公正
の義務にかかわる一般的概念は、大方の加盟国において存在する。通常、それ
は良俗違反（contra bonus mores）の行為、誠実（good faith）の原則に一致
する成果／交渉、良俗（good mores）、公正あるいは忠実（loyalty）のような
概念にかかわる。かかる諸原則一致しておらないことは、典型的には契約を裁
判所によって「無効（ null and void ）」ないし「法的拘束力のない
(unenforeceable)」ものとする。 
 
不公正取引慣行にたいする特殊な国家的枠組み 
加盟国のなかには、UTPs 事例の増加に対処して民法により与えられる保護
を広げた国がある。そのように行動することにより様々な国家的手段が用いら
れてきた。ある加盟国はその選択した保護が主題に関して特殊な立法を採用す
る。他の場合には行動綱領を導入するか、それを展開しているか、あるいはそ
の検討をしている国がある。 
同じように加盟国のアプローチは、関連法令の手段ないし自己規制の手段に
かかわって、その範囲が実質的に異なっている。ある加盟国においては、UTPs
にたいして小売サプライチェーンないし一定の小売部門において保護を与えて
いるが、他の国は一律にそのルールを適用している。例えば、ポルトガル、ス
ロベニア、スペイン、ベルギーそして英国において、行動綱領は食品雑貨サプ
ライチェーンに焦点をあてている。他方オランダとアイルランドはかかる綱領
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を採用する計画がある。チェコ共和国、ハンガリー及びイタリアは農業部門で
UTPs をカバーする法律を採用した。同じく、自動車小売業部門においては自
己規制が UTPs に対処するため選択された手段であった。それとは逆に、 
（12 頁）フランス商法の UTPs にたいする規定は、すべての B2B 関係にたい
し一律に適用される。 
さらに、単一市場内部における問題として多岐に分かれた法律から生じる問
題が、より一般的に電子商取引の広範な利用とグローバリゼーションの観点か
ら時とともにますます予想されるものとなる。 
UTPs にたいする保護において生じている分裂が、分裂の源を加盟国の外に
見い出しながら、各国に行動に踏み切ることを消極的にさせる。その状況はさ
らに悪化している。というのも、新たに UTPs の起こる事態に追随的に対応し
て、UTPs とたたかう手段を示して（成功するものとはかぎらない）各国の法
的枠組みはたびたびの変更のもとにおかれているからである。それゆえ UTPs
から影響をうける会社は、とりわけ中小企業の場合に、異なる加盟国において
利用できる法的権利を確かにすることに引き続いて困難を見出し、またコスト
を要するようになる。 
UTPs にかかわる特定の枠組みの存しない加盟国においては、一般的な競争
法が問題に対処する上で十分実効的であるとされるか（チェコ共和国）、あるい
は、特に競争ルール違反を欠く場合に、当事者の契約上の自由に干渉すること
には一定程度消極的になると考えられている。また一般的な議論が、UTPs に
たいする立法の実効性と必要性、そしてそれによる当事者を含む潜在的影響に
ついてなされている。 
 
3.2. EU レベルでの不公正取引慣行にたいする保護 
UTPs 問題が、近時のいくつかの EU の指導による活動において提起されて
きたが、その間にあって特定の規制にかかわる EU の枠組みは B2B の食品お
よび非食品サプライチェーンにおいて存しない。 
EU 競争法は単一市場の形成と維持、そして消費者厚生の向上に寄与するこ
とを目標とする。市場が適切に機能できる条件を設定することを求めており、
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市場力の存在することによる市場の機能不全をともなうのでなければ、個別の
ビジネス関係における公正について当然にかかわるものではない。その結果
EU 競争法はある種の UTPs をあつかうが、すべてをあつかうものではない。 
ほかに部門横断的な EU の手段は、取引関係における不公正慣行に対処する
ことを目指している。不公正な商業慣行指令は、問題となるビジネス対消費者
の局面のみをあつかうにすぎない。それによれば、B2B の領域における EU レ
ベルの行動にかかわる必要性を慎重に検討する必要がある。この立法は、（13
頁）商業的な取引活動の前後において、さらにその間において専門的な注意義
務（professional diligence）の求めに反した慣行、そしてその経済的行動に影
響を与えることができる慣行を禁ずる。そして、消費者保護と充分な調和を保っ
ている。ビジネス対ビジネス取引にたいするそのようなルールを拡張すること
は自由であり、加盟国のうちにはそれを実施している国がある。この指令によ
る立法措置はとりわけ契約の妥当性、形成ないし効果にたいするルールについ
て、契約法に偏見をもつものではない。マーケッティングの分野では、誤認誘
導及び比較広告指令は、顧客と競争者の双方にたいして誤認誘導となる広告を
禁ずる最低限の保護のルールを、欧州レベルですでに提供している。委員会は、
最近欧州における誤認誘導の枠組みにたいして、ビジネスを保護するエン
フォースメントと実体法を強化することとなる、ビジネス対ビジネスの誤認誘
導の販売促進慣行の分野における将来的な活動のアウトラインを示した。とり
わけ、委員会は誤認誘導及び比較広告指令の立法上の改定を提示する意図を有
している。 
さらに支払い遅延指令は、支払期間の特定問題にかかわっている。契約上の
義務と非契約上の義務に適用される法について、規則 593/2008 及び 864/2007
はそれぞれ、当事者間の契約上の義務ないし非契約上の義務をこれらがふくむ
限りでどのような法が不公正な取引慣行をともなう紛争に適用されるか、決定
するルールの包括的な組み合わせを提供する。 
産業部門に関しては、契約関係における公正の原則は牛乳／乳製品部門にお
いて導入されている。なかんずくこれらはとりわけ農場主と加工業者間の強制
的な契約の書面化をふくみ、さらに買い手にたいし最低限の契約期間を農場主
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に提供する義務をふくんでいる。自己規制の解決策は、部門別に EU レベルで
も採用されている。不公正条項指令（消費者契約における保護指令 93/13EEC）
によって、契約における不公正条項にたいして消費者のみが保護されことが銘
記されるであろう。この立法によれば、もし誠実の要件に反して、それが消費
者に損害をおよぼすところの契約により生じる当事者の権利と義務にはなはだ
しいアンバランスを生ぜしめるならば、個別に交渉されていない契約条項は不
公正なものとみなされるだろう。また、共通漁業者政策（Common Fisheries 
Policies）の改善のための立法提案において委員会は、漁業者と農業者の領域
で B2B 関係の公正取引を促進するため部門別の一連のイニシアチブを示して
いる。 
EU レベルでの法的規定のなかには、ビジネス関係において部分的に UTPs
に対処するものがある。しかしこれでは、関係する特定慣行に依存することで
作用するルールや市場力をともなう慣行を用いる会社の場合のルールのパッチ
ワークを生み出すであろう。全体として、会社はビジネスパートナーの UTPs
に直面して、EU における一貫した保護からの受益者たりえない。単一市場を
通じての法的な断片化は、加盟国自身の国外での活動をすすめることを消極的
なものとするか、妨げるであろう。 
（14 頁） 
2011 年に欧州委員会は可動の有体物及びデジタルコンテンツの越境販売に
かかわり用いられる画一的な販売法のルールを提案している。この共通欧州販
売法（CESL）は、選択的なものであろう。すなわち、契約当事者はそれを選
ぶこともできるが、そうする義務付けはないであろう。B2B 関係において適用
可能であるためには、少なくても当事者は中小企業でなければならない。とり
わけ、不都合な条件を一方的に課されたことにたいして、中小企業を保護する
ために対処がされる。あるルールは初期設定（デフォルト）のルールである。
例えば、上記 CESL は、価格は明確に合意されなかった場合には、通常比較可
能な状況において課される価格により支払うべきであると規定し、あるいは未
決定の期間の契約は、合理的な告知の期間を付与することによってのみ一方当
事者によって決定されるであろう、と規定している。双方当事者の利益におけ
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る公正なバランスを保証する規定は、強制的なもので重要である。 
・各当事者は誠実かつ公正取引と一致する行為をなす義務をもつ。 
・B2B の契約における通常個別に交渉されない契約は、その利用が誠実及び公
正取引に反し、おおよそ良好な商業上の慣行から逸脱しているのなら、不公
正と考えられる。それらは他の当事者がそのことを了知している、あるいは
それらについて他の当事者の注意をひき、合理的な段階を踏むのなら、他の
当事者にたいして発動できる。 
・一方当事者が価格を一方的に決定する権限をもつ場合、そしてこの当事者の
決定がおおよそ不合理である場合は、課される価格は通常は支払うべきレベ
ルになる。 
・契約は、もし当事者が不公正に搾取されるのなら回避される。例えば、未経
験であるか、他方当事者がこのことを知っている又はこのことを知っている
と予測できる、そして過剰なベネフィット又は不公正な優位がもたらされる
ことによって先の当事者が搾取されるのならば、回避される。当事者は現実
の又は推定上の事実に関する知識にもとづいて、時効（prescription）の期間を
一年未満に短縮することはできないし、10 年以上に延長することはできない。 
 
質問 
11) 既存の国家による／自己規制による枠組みは加盟国において充分に UTPs
に対処しているか。対処していないのであれば、それはなぜか。 
12) UTPs に対処する特定の国家による／自己規制による枠組みについてそれ
を欠いていることは、それらが存しない場合に管轄における問題となるか。 
13) UTPs に対処するよう求める手段は、国内市場にたいしてのみ、あるいは
越境取引／役務の提供にたいしても影響をもつか。もしそうであるのなら、
越境取引をするあなたの会社の能力にたいしての影響を説明してください。
既存の国家による／自己規制による枠組みは単一市場の分断に帰着するか。 
14) EU レベルでさらなる行動がとられるべきと考えますか。 
15) それが存する場合、UTPs の規制がポジティブな影響をもつか。 
（15 頁） 
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UTPs の規制を導入することに結び付いたおこりうる欠陥／関心が存する
か、例えば契約の自由にたいする不当な制限を課すことのような欠陥／関心
が存するか。 
 
4. 不公正取引慣行を禁ずるエンフォースメント 
4.1. 国家レベルでのエンフォースメント機構 
B2B の関係における弱い契約当事者にたいする保護のレベルは、加盟国につ
いてさまざまである。UTPs にたいして国家レベルにおいてさまざまのエン
フォースメントが用いられる。それらにはとりわけ、司法的矯正（多くの加盟
国）、単独行為にたいする国家ルールの下で競争当局によっておこされる行動
（例、スペイン）、行政的矯正（例、フランス）、そしてオンブズマン（英国）
を含む。 
執行当局を強化することは、加盟国によって用いられるエンフォースメント
手段に依存している。加盟国の組織のなかには匿名の違反申し立ては認めない
としているものがある（例、裁判所）。他の場合には手続きの全過程を通じて違
反申し立て者の匿名性についてそれを保護しないとする（例、加盟国の一定の
競争当局）。他方で第三のカテゴリーとして信頼できる証拠をベースにした場合
に限り調査を開始することを認めるものがある（英国の食品雑貨サプライ行動
綱領における審判官ないしフランス経済省）。 
UTPs 問題に対処する加盟国により採用された多様なアプローチは、単一市
場の実質的な分断に帰着するであろう。企業とりわけ中小企業者は、異なる加
盟国にあって得られる救済を特定することが難しくされている。 
最終的に加盟国によって採用される分裂したアプローチに加えて、ビジネス
の最近の相談が示すことは、現行のエンフォースメント機構が不十分とされる
ことである（図 1 参照）。 
（図 1 加盟国によるエンフォースメント機構の運用にかかわる満足度の認識
は省略） 
（16 頁） 
EBTP（European Business Test Panel）の調査によれば、UTPs から弱い
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当事者を保護する適切なエンフォースメント機構を広く欠いていることは、ビ
ジネスと取引の展開、とりわけ越境の状況におけるその展開を妨げる。このこ
とは法的な意思表明のため、必要な手段（潜在的に高いコストを要する）を容
易かつ任意に利用できない中小企業者にたいし、かかるプロセスの複雑性、そ
して得られる救済に照らして自らの権利を実現するためどのように行為するか
知識を欠いている状況では、相当な影響をあたえる。 
 
4.2. EU レベルにおけるエンフォースメント機構 
上記の 3.2 で述べたように現段階においては、UTPs を禁ずる特定のエン
フォースメント機構は EU レベルでは存しない。しかしながら、幾つか部門別
の手段は、一般的に訴訟をカバーし、それによりまた UTPs に関する訴訟をカ
バーする。 
B2B の誤認誘導マーケッティング慣行に関しては、委員会は 2012 年見解に
おいて 2006 年 114/EC 指令について、越境的な協調を強化し、最も有害な誤
認誘導のマーケティングを禁ずるより良い保護を確保するため、エンフォース
メントの協調機構を創設する意向である。上に述べたように食品チェーンの代
表は、食品サプライチェーンのより良い機能発揮のための閣僚級フォーラムに
おいて、良好な慣行に関する原則の認定のためのエンフォースメントについて
種々の紛争解決（17 頁）の選択を検討してきた。このアプローチは、部門に特
有なものとされる。他方、本グリーンペーパーは、部門横断的アプローチにお
ける食品と非食品サプライチェーンの B2B に即した関係における UTPs 問題
を論じた。委員会は、グリーンペーパーにより着手されたパブリックコメント
手続きと並行して、食品サプライチェーンに固有の展開を監視し、UTPs 問題
の公正かつ実効的な解決をもたらす様々の選択について影響評価をなす作業を
開始する。 
以下の 5 章で論じるさまざまのタイプの UTPs に対処するため、すでに適用
されている部門横断的な手段にかかわらず、すべての加盟国において共通エン
フォースメントの原則が存することを確実にする必要がある。カバーされる問
題としては、上記の「恐れの要因」にたいする適切な救済を含むものであろう
需要力濫用規制の法理論的枠組み―競争とコンフリクトの融合的把握 
257 
し、それはたとえば、非公式の行動をとることのできる国家的な当局にたいし
権限を与え、かつ匿名の違反申し立てを認める権限を付与することを含む。さ
らにその共通エンフォースメント原則は、能力ある当局が適切な制裁手段を課
す権限をもつべきとされる。これら権限とは、例えば公正慣行の遵守命令の可
能性、損害賠償、抑止の効果をもつ刑罰の賦課、そしてこれらの認定について
レポートの公表である。このような共通エンフォースメント原則において含ま
れる実効的なエンフォースメント機構は、その例を現行の国家機構において見
出される。 
 
質問 
16) 加盟国間において UTPs の法的取扱いに重大な齟齬があるか。もしあると
するならば、このような齟齬は越境取引を妨げているか。その具体例とあり
うる影響の程度を定量化してください。 
17) かかる消極の効果においていかなる程度で、問題に対処するエンフォース
メントについて共通の EU アプローチでなければならないか。 
18) 適切なエンフォースメント組織（enforcement bodies）は制裁を課しさら
に匿名の違反申し立てを認める公式の（ex officio）活動権限を含む、調査の
権限を認められるべきか。 
 
5. 不公正取引慣行のタイプ 
上記の調査と概観の結果は、多くの EU 加盟国の B2B による食品と非食品
サプライチェーンにおいて示される共通現象とみられる。さらに UTPs の異な
るタイプあるいは関連した問題がこれまで認められ、以下にも述べられる。機
能改善のための閣僚級フォーラムは、食品サプライチェーンの垂直関係におけ
る公正及び不公正慣行の原則と慣行例を基礎にして、そして B2B の食品及び非
食品サプライチェーンについて委員会のおこなった作業から、いくつかの
UTPs のタイプを認定した。これらの UTPs は、それらに対処するうえで助け
となる公正な慣行とともに、以下に摘示される。 
（18 頁） 
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5.1. 曖昧な契約条項 
UTPs の最も共通の形態は、（上述の調査と研究に認められたように）弱い契
約当事者に付加的な義務を課すことを可能にする曖昧な契約条項である。 
公正な慣行の要因は、契約における制裁を含めて、権利と義務が明確、透明
かつ曖昧でない態様において規定されることを確実にする点にもとめられる。
契約当事者は、みずからの商業上の関係に関して正確かつ包括的な情報を提供
するべきである。それはまた契約上の制裁がこうむる損害に比例しているべき
ことを含む。契約は、製品ないしサービスのコストや価格にかかわり、引き続
く変更につきその許される状況と条件を規定する一定の条項を含むべきである。 
 
5.2. 書面契約の欠如 
UTPs の発現する状況が考慮されなければならない。UTPs は、合意条件の
持続的な証拠を当事者がもたないで、契約が書面形式で設定されておらない場
合に容易に課される。 
そして合意の書面化が双方当事者の一方にとって実行不可能でないのなら、
公正な慣行の要因は、契約当事者がその書面化を確かなものとする点に求めら
れる。口頭の契約の内容は、完了までに少なくとも契約当事者によって書面に
より確認されなければならない。 
 
5.3. 遡及的な契約変更 
送り状の数量から減少させるような遡及的な契約変更であって販売促進費
をカバーするものは、販売済み数量ベースの一方的ディスカウント、品揃え料
（listing fee）等々一見したところ適法のように思えるものとともに、それら
が従前に十分正確な態様で合意されなければ不公正でありうる。 
公正な慣行の要因は、双方当事者にとって条項と条件が公正なものでなけれ
ばならない。どのような合意も、契約当事者の一方から求められて契約の修正
をなすことから生じるコストについて必要な補償をなす手続きを含めて、時間
的に適切であり、情報をあたえられ、その条件の共同した修正をなすことがで
きる正確な状況と詳細な規定を含むものでなければならない。 
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5.4. 商業上のリスクの不公正な移転 
ある種の慣行は、事前に合意されたか否かにかかわらず、検討がされねばな
らない。 
かかる慣行の重要なカテゴリーは、例えば、小売業者が典型的に万引き防止
や約束された財の消失を防止する最適の立場にいるにもかかわらず、盗まれた
財について全面的に供給業者の責任に帰せしめることによって（減耗料
shrinkage fee）、一方当事者にたいするリスクの移転がされる場合である。し
かしながら、ひとたび、万引きのリスクが供給業者に移転されると、流通業者
による未然防止にかかわる適切な手段をとろうというインセンティブは実質的
に減じられる。このカテゴリーにおける他の慣行は、他の当事者の専有にかか
わるビジネス活動にたいしてその融資をなさしめることであり（例えば、新規
店舗に対する（19 頁）投資の要求）、取引をおこなっている当事者にその被る
損失の補償を義務づけることであり、あるいは長期の支払い遅延である。 
注意を引く UTPs の他の慣行としては、いわゆる「逆マージン慣行（reverse 
margin practices）」といわれる濫用的行為である。このモデルは、多くの現代
の小売業者のビジネスモデルであり、供給業者の財を購入することにつき、供
給業者に提供される他の付加的な役務を結びつける構成がされる（例えば、販
売促進費及び配送料、棚スペースの利用とリンクしたサービス等々）。かかる慣
行は一定状況においては適法である。しかしある場合には、それは過剰かつ不
公正である。すなわち、EU の司法（例えば、フランス）裁判所は、品揃え料
（listing fee）は、それらが実際のサービスと結びついており、販売促進に貢
献し、かつ透明性を保って課される場合にのみ適法と考えられると述べている。 
公正な慣行は、契約当事者として各運用者は、自らの固有なリスクにたいし
責任を負うことに同意すべきであり、他の当事者にそのリスクを移転する不当
な企てをしないことに同意しなければならない、というものになる。契約当事
者は一方の当事者の専有的活動及び（ないし）販売促進の活動にたいしたなさ
れる貢献のための条項や条件について合意によるべきである。正当なサービス
にたいする料金は、それらの価値に一致すべきである。さらに品揃え料は、当
事者の間で合意のされる場合には、被ることとなるリスクに比例のされるもの
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でなければならない。契約当事者は報奨のないサービスにたいして支払いを求
められてはならず、提供したサービスの価値やコストに明白に対応しない支払
いを求められてはならない。 
 
5.5. 情報の不公正な利用 
当事者による「不公正な」情報の利用は、いくつかの UTPs の特徴を示す。
提案した製品についてのなんらかの情報を求めることは当事者にとり正当であ
るけれども、受領した詳細情報は、例えば、自ら競合製品を開発するために利
用することは許されない。それは弱い当事者から革新の成果を奪うことになる。
委員会は秘密のビジネス情報及びトレードシークレットにたいする利用、盗用
及び訴訟に関して、経済的ないし法的側面についての調査成果を公表している。
このカテゴリーの他の慣行は、秘密とする協定にサインすることを拒むあるい
は秘密として尊重をしないことを含むだろう。 
公正な慣行の需要部分は、商業上の関係を保つ間、契約している当事者に提供
される情報が、公正に用いられなければならないということである（注目される
のは、ビジネスパートナーはまた部分的に競争相手となる点である）。ここでは、
合意にたいし各当事者は他の当事者に提供される情報が正確でありかつ誤認誘
導的なものでないことを確実にする、合理的な注意を払わなければならないこと
も含む。 
 
5.6. 商業関係の不公正な停止 
突然かつ不当な商業関係の停止又は合理的な告知期間のない停止は、UTPs
の主要タイプでもある。一方で関係終了はビジネスの生命の一環ではあるが、
それはこの決定を正当化することを拒みあるいは合理的な告知金にしたがわな
いことで、契約当事者をいじめる手段として用いられてはならない。 
公正な慣行の要因は契約当事者が契約の公正な解除を確実なものとしなけ
ればならないということであるだろう。契約は、（20 頁）適用される法の遵守
をしながら解除がおこなわれなければならない。他方で解除がなされる当事者
に十分な告知がされることで、解除される当事者は投資を回収する。 
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5.7. テリトリーによる供給拘束 
多国籍の供給業者によって課されるテリトリー上の供給拘束は、小売業者に
一定の製品について越境となる供給先をもとめること、そしてその財を他の加
盟国へ流通させることを妨げる。多国籍の供給業者がロジスティックの段階や
卸の段階のコントロールを実効的におこなうのなら、主要なブランド製品の製
造業者は、価格引き下げについてなんら直接の利益はなくなるし、価格格差を
保つために各国レベルで契約交渉をこころみるであろう。他方で、小売業者は、
最も低コストの卸売アウトレットから供給の源を求め、さらに供給業者の補助
を求めるのであり、そしてプライベートブランド製品を提供するため直接に競
合する供給業者と交渉することによって、製造業者に圧力をかける。小国の加
盟国にあって、小売業者は国外の卸売業者からの供給先を求める場合に、ある
いはより競争的なそして魅力ある隣接市場における供給業者から直接的に供給
先を求める場合でさえ、特定の地理的な市場に対応して、あるいは供給業者と
テリトリー上の契約を結んでいる全国的な卸売業者に対応して、子会社を設け
る。かかる制限は市場の分断につながり、結局、国々の間における卸売りの実
質的な格差に帰着するだろう。 
2009 年、委員会は「欧州食品サプライチェーンの機能改善」において加盟国
について選択された製品にかかわる価格レベルの分散を分析した。 
（加盟国を通じた選択された食料品価格の多様性比率（2008 年 6 月）のグ
ラフは省略）（21 頁） 
例えばアイルランドについては、2009 年 2 月のアイルランド議会委員会の
会合において提供された情報によれば、アイルランドと英国におけるそれぞれ
の販売製品の価格は 130％に達するまで異なっている。それは、アイルランド
の小売業者はアイルランドに適用される価格リストをベースにして購入する義
務付けを負っているからである。このような報酬と社会的な料金、エネルギー
コスト、租税や物流関係といった要因が、同一ブランド製品について市場間の
消費者価格の格差について部分的な説明になるし、他方でテリトリー的な供給
制限が決定的なインパクトをもつこともあるだろう。同じような研究は 2012
年にベルギーでも行われている。 
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客観的な効率性の理由（物流のような）から正当化をされないでも、このよ
うな供給の源泉にたいする越境的な制限は、買い手が確立されている国々を
ベースにした価格差別に導くであろう。その結果として、消費者は高価格及び
狭められた商品選択によってマイナスの影響を受け、単一市場のもたらすより
良い価格にアクセスするベネフィット及びスムーズな機能発揮からのベネ
フィットを得ることができない。ラベル表示のような供給業者のために技術的
理由からおこなわれる場合は、一定の場合に有効であるだろうが、一般的に同
一の財について、このことはあてはまらない。 
 
5.8. UTPs の共通した特徴 
取引関係において被ったコストを弱い当事者に移転し、また事業上のリスク
を移すことは上記 UTPs の大部分についての共通した指標をしめすものである。 
過剰な圧迫、適切なビジネス計画の策定が困難になること、そして契約の実際
の内容に関する明確性の欠如は、潜在的に会社の投資と革新を減じる利幅の圧縮
を招来させ、最適な事業判断をなすことをひとしく妨げるであろう。 
 
質問 
19) 上記リストは最も重要な UTPs について充分であるか。他のタイプの
UTPs は存するか。 
20) 禁止される UTPs のリストは問題に対処する実効的な手段を設けているか。
このようなリストは規則的に最新のものに改められるべきか。代替的な解決
策は存するか。 
21) UTPs の各々とそれに対応する公正な慣行は、上記に認定されているが、 
a) かかる委員会の分析にあなたは同意するか否か示してください。もし
委員会の分析が適用されうるとすると、さらなる情報を提供してくださ
い。 
b) あなたが活動している部門について、いかなる UTPs が関連性をもつ
か説明してください。 
c)  対応する起こりうる公正な慣行は、異なる部門において広範に適用可
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能であるか。 
d) UTPs は当然に禁止されるべきかあるいは、事案ごとに評価がされる
べきであるか。 
22) 特定のテリトリー的なサプライ契約に関して、以下の説明をしてください。 
a) ある供給業者が特定の顧客には供給しないことを正当化する客観的な
効率的理由には、どのようなものがあるか。それはいかなる考え方によ
りますか。 
b) テリトリーによるサプライ制限を禁ずる利益と損失はなんですか。か
かる禁止は、欧州におけるその流通システムを企業が形成する態様にた
いし、どのような実際的な効果をもつであろうか。 
23) EU レベルにおいてその枠組み内で上記の公正な慣行は具体化されるべき
であろうか。このようなアプリローチには不利な点はあるでしょうか。 
24) さらなる行動が EU レベルにおいてとられるべきと考えるのなら、拘束力
ある立法的手段によるべきでしょうか。拘束力のない手段によるべきか。自
己規制のイニシアチブによるべきか。 
 
6. 一般的注意点 
質問 
25) このグリーンペーパーは B2B の食品と非食品のサプライチェーンにおけ
る B2B 関係の UTPs と公正なに向けられている。あなたは重要な問題が省
かれている、あるいはそのうちで過小評価されているものがあると考えるか。 
 
7. 次にとられる段階 
省略。 
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16
/0
8,
 7
6/
09
, 1
14
/1
1,
 
68
/1
3）
 
事
業
者
間
取
引
規
制
州
調
査
官
, 
商
事
裁
判
所
, 
軽
罪
裁
判
所
（
M
is
de
m
ea
no
ur
 C
ou
rt
）
 
あ
り
（
国
家
調
査
官
及
び
 
軽
罪
裁
判
所
）；
 
な
し
（
商
事
裁
判
所
）
 
あ
り
 
キ
プ
ロ
ス
 
競
争
保
護
法
（
N
r. 
13
（
I）
20
08
）
 
競
争
法（
事
業
者
間
取
引
規
制
）
 
競
争
当
局
（
国
）
 
な
し
 
あ
り
 
チ
ェ
コ
共
和
国
 
20
12
年
法
第
 8
9
号
（
民
法
典
）
 
そ
の
他
の
立
法
 
裁
判
所
 
な
し
 
な
し
 
20
09
法
第
39
5
号（
農
産
物
及
び
食
品
の
販
売
に
お
け
る
実
質
的
な
市
場
力
と
濫
用
に
か
か
わ
る
）
 
食
品
雑
貨
部
門
 
特
別
法
 
競
争
当
局
（
国
）
 
あ
り
 
あ
り
 
19
91
年
法
 5
13
号
（
い
わ
ゆ
る
商
法
典
）
 
そ
の
他
の
立
法
 
裁
判
所
 
な
し
 
な
し
 
デ
ン
マ
ー
ク
 
立
法
な
し
 
エ
ス
ト
ニ
ア
 
20
01
年
債
務
法
 
そ
の
他
の
立
法
 
裁
判
所
 
な
し
 
な
し
 
フ
ィ
ン
ラ
ン
ド
 
契
約
法
（
 1
92
9）
 
そ
の
他
の
立
法
 
裁
判
官
 
な
し
 
な
し
 
事
業
者
間
不
当
条
件
法
（
 N
r. 
10
62
/1
99
3）
 
事
業
者
間
取
引
規
制
市
場
裁
判
所
 
な
し
 
な
し
 
フ
ラ
ン
ス
 
商
法
典
 1
20
-1
22
条
 
事
業
者
間
取
引
規
制
D
G
CC
RF
1 /民
事
と
刑
事
の
裁
判
官
 
あ
り（
DG
CC
RF
よ
る
場
合
） 
あ
り（
DG
CC
RF
よ
る
場
合
）
商
法
典
 4
41
-6
条
 
事
業
者
間
取
引
規
制
民
事
裁
判
官
 
な
し
 
な
し
 
商
法
典
. 4
41
-7
条
 
事
業
者
間
取
引
規
制
D
G
CC
RF
/刑
事
裁
判
所
 
あ
り（
DG
CC
RF
よ
る
場
合
） 
あ
り（
DG
CC
RF
よ
る
場
合
）
   
   
   
   
   
   
   
   
   
   
   
   
   
   
   
   
  
1  
D
G
CC
RF
は
、
競
争
・
消
費
者
問
題
・
詐
欺
防
止
総
局
を
指
す
。
前
掲
Ⅵ
.２
.「（
１
）
勧
告
♯
１
」
に
お
け
る
「
表
６
エ
ン
フ
ォ
ー
ス
メ
ン
ト
に
か
か
わ
る
執
行
当
局
の
特
徴
（
小
売
業
及
び
食
品
部
門
別
）；
執
行
当
局
の
種
別
、
公
的
調
査
及
び
違
反
行
為
の
秘
密
申
し
て
の
可
能
性
」（
そ
の
う
ち
の
*1
）
を
参
照
。
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商
法
典
. L
. 4
20
-2
.2
条
 
事
業
者
間
取
引
規
制
D
G
CC
RF
に
よ
る
調
査
に
対
し
て
競
争
評
議
会
/裁
判
官
 （
民
事
/刑
事
）
 
あ
り
 
（
D
G
CC
RF
よ
る
場
合
）
 
あ
り
 
（
D
G
CC
RF
よ
る
場
合
）
 
商
法
典
L.
 4
42
-6
 C
 条
（
im
pl
ici
t）
 
事
業
者
間
取
引
規
制
商
慣
行
審
査
委
員
会
/裁
判
官（
最
終
的
に
D
G
CC
RF
に
よ
る
調
査
に
基
づ
き
経
済
相
の
請
求
に
つ
い
て
判
断
す
る
）
 
あ
り
 
（
D
G
CC
RF
よ
る
場
合
）
 
あ
り
 
（
D
G
CC
RF
と
大
臣
 
に
よ
る
場
合
）
 
 
民
法
典
13
82
-1
38
3
条
 
そ
の
他
の
立
法
 
裁
判
官
 
 
 
 
商
法
典
L.
 4
42
-6
 I
条
 
事
業
者
間
取
引
規
制
商
慣
行
審
査
委
員
会
/裁
判
官（
最
終
的
に
D
G
CC
RF
に
よ
る
調
査
に
基
づ
き
経
済
相
の
請
求
に
つ
い
て
判
断
す
る
）
 
あ
り
 
（
D
G
CC
RF
よ
る
場
合
）
 
あ
り
 
（
D
G
CC
RF
と
大
臣
 
に
よ
る
場
合
）
 
ド
イ
ツ
 
ド
イ
ツ
民
法
典（
20
02
年
1
月
2
日
公
布
）（
BG
Bl
. I
 S
. 4
2,
 
be
r. 
S.
 2
90
9,
 2
00
3 
I S
. 7
38
）
, 
近
時
の
改
正
20
13
年
10
月
1
日
（
BG
Bl
. I
 S
. 
37
19
）
 
そ
の
他
の
立
法
 
裁
判
官
 
な
し
 
な
し
 
 
不
正
競
争
防
止
法
 （
20
05
 年
6
月
15
日
公
布
）（
BG
Bl
. I
 
S.
 2
11
4,
 b
er
. 2
00
9 
I S
. 3
85
0）
, 最
終
改
正
 2
01
3
年
8
月
7
日
 （
BG
Bl
. I
 S
. 3
15
4）
 
競
争
法（
事
業
者
間
取
引
規
制
）
 
競
争
当
局
（
国
）
 
あ
り
 
あ
り
 
 
ド
イ
ツ
民
法
典
18
96
 （
RG
Bl
, 1
95
）
 
そ
の
他
の
立
法
 
裁
裁
判
官
 
な
し
 
な
し
 
 
20
04
年
7
月
3
日
公
表
不
正
競
争
防
止
法
（
BG
Bl
. I
 S
. 
14
14
）, 
20
13
年
10
月
1日
最
終
改
正（
BG
Bl
. I
 S
. 3
71
4）
不
正
競
争
法
 
競
争
当
局
（
国
）
 
な
し
 
な
し
 
ギ
リ
シ
ャ
 
「
不
正
競
争
に
関
す
る
」
法
 （
N
r. 
14
6/
19
14
 ）
 
不
正
競
争
法
 
裁
判
所
 
な
し
 
な
し
 
ハ
ン
ガ
リ
ー
 
農
産
物
及
び
食
品
関
連
供
給
業
者
に
た
い
す
る
不
公
正
流
通
行
為
の
禁
止
法
（
20
09
年
法
律
XC
V
号
）
. 
食
品
雑
貨
部
門
特
別
法
全
国
食
品
チ
ェ
ー
ン
安
全
局
（
“N
Éb
iH
”
本
稿
Ⅵ
.２
.(1
)表
６
の
* ２
を
参
照
) 
あ
り
 
あ
り
 
 
20
05
年
取
引
法
（
法
律
 C
LX
IV
号
）
  
事
業
者
間
取
引
規
制
競
争
当
局
（
国
）
 
あ
り
 
あ
り
 
ア
イ
ル
ラ
ン
ド
 
18
93
年
商
品
販
売
法
 ［
a
特
に
, 1
98
0
年
商
品
販
売
及
び
役
務
提
供
に
関
す
る
改
正
法（
N
o.
 1
6/
19
80
） 
及
び
 1
99
5
年
消
費
者
与
信
法
 （
N
o.
24
/1
99
5）
］
 
事
業
者
間
取
引
規
制
/
事
業
者
対
消
費
者
規
制
 
裁
判
所
 
な
し
 
な
し
 
イ
タ
リ
ア
 
消
費
者
法
. 1
8-
27
条
 
そ
の
他
の
立
法
 
裁
判
官
, 競
争
当
局
（
国
）
 
な
し（
国
の
競
争
当
局
は
あ
り
） 
な
し
（
両
方
）
 
 
20
12
年
政
令
第
1
号（
20
12
年
1
月
12
日
），
 農
業
及
び
農
産
物
の
譲
渡
領
域
の
事
業
者
間
商
取
引
に
か
か
わ
る
62
条
改
正
法
（
20
12
年
3
月
24
日
法
第
27
号
,）
 
食
品
雑
貨
部
門
特
別
法
競
争
当
局
（
国
）
 又
は
裁
判
官
 
あ
り（
国
の
競
争
当
局
の
み
） 
な
し
（
裁
判
官
）
 
な
し
 
 
19
98
年
6
月
18
日
法
第
19
2
号
9
条
, （
製
造
活
動
に
お
け
る
下
請
関
係
）
  
事
業
者
間
取
引
規
制
裁
判
官
 
（
反
ト
ラ
ス
ト
の
範
囲
に
関
連
す
る
場
合
の
み
国
家
競
争
当
局
）
 
な
し
 
な
し
 
 
民
法
13
41
条
か
ら
13
42
条
そ
の
他
の
立
法
裁
判
官
な
し
 
な
し
 
法
第
12
9
号
（
20
04
年
5
月
6
日
）
い
わ
ゆ
る
「
商
業
上
の
合
同
」（
フ
ラ
ン
チ
ャ
イ
ズ
）
6
条
 
事
業
者
間
取
引
規
制
裁
判
官
な
し
 
な
し
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ラ
ト
ヴ
ィ
ア
 
20
08
年
競
争
法
, 1
3
条
1
項
, 1
3
項
2
項
 及
び
18
条
, 小
売
業
者
の
AD
P 
に
よ
る
特
別
法
含
む
 
小
売
部
門
特
別
法
競
争
当
局
（
国
）
あ
り
 
あ
り
リ
ト
ア
ニ
ア
 
民
法
典
 
そ
の
他
の
立
法
裁
判
所
な
し
 
な
し
 
20
09
年
リ
ト
ア
ニ
ア
共
和
国
小
売
業
者
不
正
慣
行
禁
止
法
（
N
r. 
1-
31
）
 
小
売
部
門
特
別
法
競
争
当
局
（
国
）
,裁
判
所
あ
り
（
国
の
競
争
当
局
の
み
） 
あ
り（
国
の
競
争
当
局
の
み
）
 
19
99
年リ
トア
ニア
共和
国不
正競
争法
（N
r. 
30
- 8
56
） 
不
正
競
争
法
競
争
当
局
（
国
）
裁
判
所
あ
り
（
国
の
競
争
当
局
の
み
） 
あ
り（
国
の
競
争
当
局
の
み
）
ル
ク
セ
ン
ブ
ル
ク
  立
法
な
し
 
 
マ
ル
タ
 
立
法
な
し
 
 
オ
ラ
ン
ダ
 
 オ
ラ
ン
ダ
民
法
典
（
19
92
年
1
月
施
行
）
 
そ
の
他
の
立
法
裁
判
官
な
し
 
な
し
ポ
ー
ラ
ン
ド
 
 1
99
3
年
４
月
16
日
不
正
競
争
防
止
法
 
不
正
競
争
法
裁
判
官
な
し
 
な
し
ポ
ル
ト
ガ
ル
 
20
13
年
政
令
16
6
号
 （
不
正
商
取
引
慣
行
）
 
事
業
者
間
取
引
規
制
（
農
産
物
に
特
殊
ル
ー
ル
）
 
AS
AE
（
ポ
ル
ト
ガ
ル
食
品
及
び
経
済
安
全
局
）
(本
稿
本
文
Ⅵ
.２
.(1
)に
お
け
る
表
６
の
* ３
を
参
照
) 
あ
り
 
な
し
 
20
12
年
法
第
19
号
（
競
争
法
）
競
争
法
（
事
業
者
間
取
引
規
制
）
 
競
争
当
局
（
国
）
な
し
 
な
し
ル
ー
マ
ニ
ア
 
 
19
96
年
競
争
法
（
N
r. 
21
）
 
競
争
法
/事
業
者
間
取
引
規
制
）
 
競
争
当
局
（
国
）
な
し
 
な
し
 
20
09
年
食
品
販
売
促
進
法
（
N
r. 
32
1）
 
食
品
雑
貨
部
門
特
別
法
競
争
当
局
（
国
）
全
国
消
費
者
保
護
局
 
あ
り
 
な
し
ス
ロ
ヴ
ァ
キ
ア
 
 
 2
01
2
年
法
（
N
o.
 3
62
）
食
材
関
連
の
取
引
に
お
け
る
不
合
理
条
件
に
か
か
わ
る
（
20
13
年
１
月
１
日
施
行
）
 
食
品
雑
貨
部
門
特
別
法
農
業
及
び
田
園
地
域
開
発
大
臣
あ
り
 
な
し
 
19
91
年
法
第
51
3
号
い
わ
ゆ
る
「
商
業
綱
領
」
 
不
正
競
争
法
裁
判
官
な
し
 
な
し
ス
ロ
ヴ
ェ
ニ
ア
 
19
93
競
争
保
護
法
（
N
r. 
18
）
不
正
競
争
法
市
場
調
査
官
あ
り
 
 
ス
ペ
イ
ン
 
 1
99
8
法
第
7
号
 
一
般
遵
守
事
項
法
（
G
en
er
al
 C
on
di
tio
ns
 A
ct
 ）
7
条
ｂ
文
そ
の
他
の
立
法
裁
判
所
な
し
 
な
し
 
20
13
年
法
 1
2（
食
品
チ
ェ
ー
ン
機
能
改
善
の
措
置
の
た
め
の
）
食
品
雑
貨
部
門
特
別
法
行
政
機
関
（
Ad
m
in
is
tr
at
io
n 
G
en
er
al
 
de
l E
st
ad
o）
 
あ
り
 
あ
り
 
19
91
年
法
3（
不
正
競
争
法
16
条
2
項
）
 
不
正
競
争
法
商
事
裁
判
所
な
し
 
な
し
 
20
13
年
法
第
 1
2
号
（
食
品
チ
ェ
ー
ン
の
機
能
改
善
の
措
置
た
め
の
）
 
食
品
雑
貨
部
門
特
別
法
行
政
機
関
（
Ad
m
in
ist
ra
tio
n 
Ge
ne
ra
l d
el 
Es
ta
do
）
 
あ
り
 
あ
り
 
民
法
典
19
02
条
 
そ
の
他
の
立
法
裁
判
所
な
し
 
な
し
ス
ウ
ェ
ー
デ
ン
 
立
法
な
し
 
 
英
国
 
20
13
年
食
品
雑
貨
綱
領
審
判
官
法
食
品
雑
貨
部
門
特
別
法
綱
領
審
判
官
あ
り
 
あ
り（
こ
の
場
合
制
裁
金
は
課
せ
ら
れ
な
い
）
 
凡
例
: C
L 
= 
競
争
法
; U
C 
= 
不
正
競
争
法
; B
2B
 =
 事
業
者
間
特
別
法
; R
T 
= 
小
売
部
門
特
別
法
; F
D
 =
 食
品
／
食
品
雑
貨
特
別
法
; O
 =
 そ
の
他
の
タ
イ
プ
の
立
法
 
